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1. Introducción 


El primer volumen del Cursus Turis Canonici, Hispana, et Indici de Pedro Murillo Velarde se 
abre con una “Concatenación metódica del derecho canónico según el orden de los títulos de 
las Decretales” una especie de síntesis en la que el autor acompaña al lector presentando, por 
breves pasajes y fórmulas esenciales, el contenido de toda su obra.! Según la tradición que se 
remonta a uno de los padres de la ciencia decretalística, Bernardo da Pavia, el segundo libro 
de las colecciones de decretales está dedicado a la materia del juicio.2 En consonancia con 
esta tradición, en la Concatenatio Murillo Velarde señala que “como regla, las controversias 
deben ser definidas en la sentencia”3 La centralidad del juicio en la exposición sistemática del 
derecho canónico se destaca aún más arriba porque Murillo Velarde presenta todo el orde- 
namiento jurídico de la Iglesia sub specie tudici1: es decir, en el espejo de un juicio en el que el 
actor principal es el ¿udex ecclesiasticus, que debe conocer el derecho canónico para saber qué 
hacer y qué no hacer para pronunciar una sentencia de acuerdo con la justicia (recte), para no 
dañar a nadie y dar a cada uno lo suyo, para premiar a las personas que lo merecen y castigar 
a los infractores con la penas debidas.* 


* Este artículo forma parte del Diccionario Histórico de Derecho Canónico en Hispanoamérica y Filipinas 
(S. XVI-XVIII) que prepara el Max Planck Institut for Legal History and Legal Theory cuyos adelantos se 
pueden ver en la página: https://dch.hypotheses.org/. 

Su redacción se llevó a cabo también en el marco del “Progetto di ricerca di rilevante interesse nazionale” 
(Governo Italiano, Ministero dellUniversita e della Ricerca, PRIN 2017) sobre “Precetto religioso e nor- 
ma giuridica: storia e dinamica di una dialettica fondativa della civiltá giuridica occidentale (secoli IV- 
XVII)” 
La traducción del italiano de este artículo fue realizada por Alejandro Agúero. 

* Universita degli Studi di Catania. 

1 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Concatenatio methodica iuris canonici secundum ordinem 
titulorum decretalium, páginas sin numerar. 

2 BERNARDO DA Pavia, Summa Decretalium, Prooemium, Pág. 2. 

3 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Concatenatio methodica, Libro Il, Tít. 1 De iudiciis: “Sed 
regulariter controversiae in iudicio debent definiri” La conjunción adversativa “sed” se conecta con el 
último título del Libro L De arbitris, que trata de la resolución de disputas mediante el juicio de árbitros 
y no de un juez. 

4 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Concatenatio methodica, Libro l: “In quinque libris Decre- 
talium instruitur ludex Ecclesiasticus, quidnam agere, quidnam omittere debeat, ut recte sentientiam 
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Entrando en lo concreto del tratamiento sobre el libro segundo de las Decretales, Murillo 
Velarde precisa que en este contexto el término zudicium significa el juicio que tiene lugar 
ante el juez competente, según un sentido que el autor encuentra en la glosa ordinaria de 
Giovanni d'Andrea a una regula iuris del Liber Sextus.5 En otras palabras, es el tema que Ber- 
nardo da Pavia había enmarcado bajo el epígrafe de processus iudici1.$ El esclarecimiento de 
este significado es la puerta de entrada para adentrarse en el laberinto del proceso judicial, 
que Murillo Velarde analiza a través de los treinta títulos contenidos en el segundo libro de 
las Decretales de Gregorio IX. 

Estas escasas referencias a las fuentes indican cómo la presentación científica del juicio 
y del proceso en la experiencia del derecho canónico indiano — del cual Murillo Velarde 
es intérprete calificado y de autoridad — se enraíza en el tronco de esa creación medieval 
conocida como el “proceso romano-canónico” dentro del cual se elaboró la noción de ordo 
tudiciarius.? 

Estas premisas nos permiten esclarecer las trayectorias de este estudio, que en primer lugar 
pretende rastrear las raíces medievales del derecho canónico indiano, para mostrar cómo 
los temas de juicio y jurisdicción, derecho y justicia se han ido configurando en un diálogo 
constante entre la ciencia jurídica y la teología moral (2). Las situaciones institucionales muy 
peculiares en las que se desarrolló la experiencia del derecho indiano exigen entonces dirigir 
la atención sobre las relaciones (y conflictos) entre la autoridad civil y la autoridad eclesiás- 
tica, en un sistema en el que las respectivas esferas de competencia estaban delimitadas por 
límites flexibles, que dejaban espacio para materias de competencia mixta (causae mixti fort) 
(3). Un campo de concurrencia jurisdiccional y de posibles conflictos era el de la protección 
de las miserabiles personae, categoría privilegiada por el derecho canónico y por el derecho 
secular, en el que se contaban los indios (4). Un aspecto de su protección jurídica era la 
posibilidad de acceder a un juicio simplificado en la forma del juicio sumario (5). La mutua 
inmanencia entre juicio, justicia y proceso conduce la discusión sobre los recursos jurisdic- 
cionales, desde el medio tradicional de la apelación hasta el procedimiento del recurso de 
fuerza (6), peculiar expresión del enfoque regalista de las relaciones entre poder secular y 
poder eclesiástico. El estudio termina con una valoración historiográfica y una orientación 


bibliográfica (7). 


proferat, alterum non laedat, sed ius suum unicuique tribuat in contractibus, testamentis, aliisque nego- 
tiis occurrentibus: et benemeritos praemiis aficiat, delinquentesque poenis debitis coerceat.. .. 

3 MURILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 1, con referencia a GIOVANNI 
D'ANDREA (1 1348), Apparatus in VI.5.[13].12, Tít. De regulis iuris, c. In iudiciis, v. In iudiciis, en Corpus 
luris Canonici (1582), Vol. 3, ad sedem. 

6 BERNARDO DA Pavia, Summa Decretalium, Liber II, Tít. 1 De iudiciis, $ 1, Pág. 32. 

7 FowLER-MaAGERL (1984); Roumy (2012). 
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2. Juicio y jurisdicción, derecho y justicia, entre ciencia jurídica y 
teología moral. El legado medieval en el derecho canónico indiano 


Hablar del juicio, desde un punto de vista jurídico, implica abordar un tema de gran abstrac- 
ción intelectual y considerable densidad teórica, aunque también, de una notable concreción 
histórica. Por un lado, el juicio está vinculado a las reflexiones sobre derecho y justicia, razón 
y poder, intelecto y voluntad; por el otro, se hace tangible en la experiencia humana, atañe a 
la vida de las personas en lo relativo a sus bienes materiales e inmateriales, temporales y espi- 
rituales, en un horizonte que, en la concepción cristiana, articula tanto la dimensión terrenal 
como la sobrenatural. 

Un tema con tantos matices requiere ser contextualizado en la experiencia histórica del de- 
recho canónico indiano. El Cursus Iuris Canonici, Hispana, et Indici de Pedro Murillo Velarde 
(1696-1753) puede ser considerado como una primera vía de acceso a dicha experiencia. El 
Cursus tuvo un notable éxito editorial, lo que le aseguró una amplísima difusión hasta el si- 
glo XIX. El extenso título revela un enfoque teórico consciente de la complejidad del sistema 
jurídico que el autor procura presentar. Aunque la materia se expone según el tradicional es- 
quema formal del orden de las Decretales de Gregorio IX, el derecho canónico común se tiñe 
por efecto de las particularidades normativas del derecho hispano e indiano, con un declara- 
do interés por los datos que surgen de la costumbre, del privilegio y de la práctica.$ El enfo- 
que conceptual esbozado en el título es explicado en una introducción Ad lectorem benevolum 
y en una Notitía iuris preambula. El interés por la configuración jurídica concreta y efectiva 
del derecho canónico “in his Indiarum regnis” lleva al autor a encuadrar las fuentes positivas 
en una escala concebida en función del principio según el cual la ley especial prevalece sobre 
la ley general. El discurso se desarrolla tomando en consideración tanto las leyes canónicas 
como las civiles.? Esta clasificación jerárquica de las fuentes positivas va unida a la convicción 
de que la comprensión y exposición del sistema del derecho canónico indiano solo puede 
realizarse por medio de categorías, principios y valores que surgen del derecho común, civil y 
canónico (utrumque ius).*% Esta convicción se aprecia claramente en el tratamiento de ¿udicis, 
donde los temas de derecho y justicia se entrelazan con los de jurisdicción y proceso. 

La misma perspectiva atraviesa las excelentes Relectiones de Feliciano de Vega (1582-1640), 
publicadas en Lima, en 1633, sobre el libro segundo de las Decretales de Gregorio IX — el 
dedicado al juicio y al proceso —. En este caso, estamos ante la obra de un jurista formado 
íntegramente en las Indias.!! El valor de la obra radica en un conocimiento del derecho civil 


$ MURILLO VELARDE, Cursus Juris Canonici, Hispani, et Indici, in quo, juxta ordinem titulorum Decreta- 
lium non solum Canonicae Decisiones afferuntur, sed insuper additur, quod in nostro Hispaniae Regno, 
et Indiarum Provinciis Lege, consuetudine, privilegio, vel praxi statutum, et admissum est [...]. 

2 MURILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Notitia iuris praeambula, No. 22-23. 

10 BeLLomMO (1996), Págs. 163-218 y (2011); García-GaLLo (1955) y (1974); Tau ANZOÁTEGUI (1990); Díaz 
REMENTERÍA (1992); PÉrEz MarTÍN (1994); BARRIENTOS GRANDÓN (2000a); MariLuz Urquijo (2004); 
MarTIRÉ (2001) y (2003); MontTANos FErRÍN (2002), Págs. 19-29; Guzmán (2004); Nuzzo (2015). 

11 BARRIENTOS GRANDÓN (1999-2000). 
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y canónico fundado no solo en los libros, sino también en una muy calificada experiencia 
práctica adquirida en la administración eclesiástica y civil.12 

Más allá de sus diferencias formales, ambas obras evidencian el lugar que ocupa el dere- 
cho canónico indiano en el sistema del derecho común: las particularidades del derecho 
canónico indiano se enmarcan en una reconstrucción sistemática basada en figuras jurídicas 
y principios elaborados por la doctrina del derecho común. No es casual que Feliciano de 
Vega recurra a la opinión del canonista bajomedieval Nicoló Tedeschi, cuando plantea el 
problema de la definición del término “juicio”13 Iudicium es un nomen aequivocum, porque 
tiene varios significados. Por ello, en el arranque de sus Relectiones, el jurista peruano advierte 
al lector que, en el contexto de su obra, el término “juicio” será entendido como la discusión 
que tiene lugar en el proceso y que culmina en una decisión por medio de la cual el juez 
administra justicia y “dice el derecho” entre las partes.14 

Murillo Velarde también sitúa al juicio en la perspectiva del proceso. Aunque la palabra 
tudicium a veces significa uso de razón, otras veces última voluntad, condena, sentencia o, en 
sentido amplio, jurisdicción, en el contexto de su discurso juicio es el proceso que tiene lugar 
ante el juez competente. El proceso, en términos generales, consiste en el legítimo conoci- 
miento, discusión y solución de la controversia que existe entre actor y demandado.!5 Esta 
definición comprende todos los elementos esenciales del proceso como juicio. La contro- 
versia es el asunto sobre el cual el juez debe pronunciarse con justicia. El conocimiento y la 
discusión se refieren al examen minucioso del caso que debe realizar el juez para resolver la 
litis mediante una sentencia. La noción de legitimidad significa que el proceso debe llevarse 
a cabo según un ordo zurts establecido por la ley. La definición de Murillo Velarde abarca tam- 
bién las tres personas fundamentales entre las que se entabla el juicio, a saber, el actor (actor), 
el demandado (reus) y el juez: “iudicium est actus trium personarum” según habían enseñado 
los juristas medievales.!6 

Nicolo Tedeschi había destacado la relación entre el juicio y el ¿us dicere: la discusión del 
caso ante el juez debía desarrollarse ¿uridice, según el derecho, resolviéndose el juicio en la 
búsqueda del derecho que rige la relación entre las partes del proceso. Las enseñanzas de 
Isidoro de Sevilla constituían la fuente común de estas doctrinas que pasaron del Viejo al 
Nuevo Mundo. Isidoro había situado el tema del juicio en el tópico más amplio de la justicia, 
con una afirmación contenida en un famoso pasaje de las Etymologíae recogido luego en las 
Decretales de Gregorio IX: “Ture autem disceptare est ¡uste iudicare”. 17 


12 VeGaA (1633), Carta dedicatoria, folios sin numerar. 

13 TepescH1 (1582), Commentaria sobre el Liber Extra (en adelante: X), 2.1, Tít. De iudiciis, ad rubricam, 
No. 1, Fol. 2y. 

14 VEGA (1633), Tít. De iudiciis, ad rubricam, No. 3, Pág. 3. 

15 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 1. 

16 Mur1LLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 1; VEGA (1633), Tít. De iudiciis, 
ad rubricam, No. 17, Pág. 6; NORR (1993) y (2012), Págs. 9-10. 

17 X.5.40.10, Tít. De verborum significatione, Cap. Forus; tomado de Isiporo, Etymologiae, XVII. 15. 
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La tarea específica del juez se inscribe, por lo tanto, en las coordenadas más generales que 
orientan la profesión de jurista. Juan de Solórzano y Pereyra había señalado que la trayectoria 
profesional de los jueces exigía un delicado equilibrio entre ciencia, experiencia y prudencia 
moral.!$ 

Recogiendo la esencia de estas doctrinas, Murillo Velarde concluye que la sentencia da a 
cada uno lo que es justo.!? El juicio se inscribe, entonces, en una cultura de la jurisdicción 
que no elude el problema sustancial de la justicia, ni lo confunde con el de la legalidad, con- 
forme a un punto de vista realista que, en línea con Tomás de Aquino (Summa theologiae 
Ila-lae q.57 a.1), concibe al derecho como res ¿usta. En este contexto, Vega y Murillo Velarde 
subrayan la importancia del requisito de la “legitimidad” del juicio. Este debe desarrollarse 
de acuerdo con el derecho y las leyes, según un ordo turis explicitado en las leyes positivas.20 

En el discurso de los juristas, zura y leges se diferencian, no son sinónimos. Las leyes po- 
sitivas, establecidas por cualquier legislador, deben ser interpretadas según las categorías y 
principios que surgen de los derechos comunes, civil y canónico y, en último término, según 
los preceptos del derecho natural. En el fondo - afirma Murillo Velarde — el juicio es una 
expresión del derecho natural, porque es la razón natural (ratio naturalis) la que determina 
que un tercero juzgue entre dos litigantes y realice la justicia, dando a cada uno lo suyo.?! Por 
lo tanto, las formas y formalidades del proceso tienen sus fuentes tanto en el derecho natural 
como en las leyes positivas. 

Las reflexiones de Vega y Murillo Velarde se adentran en la enumeración de los tipos de 
juicios, según los esquemas elaborados y transmitidos por la literatura jurídica a lo largo de 
los siglos, pero prestando atención a las especificidades del derecho canónico indiano. Hay 
una distinción que concentra la parte más original en el tratamiento del proceso. Es la que se 
refiere a los juicios seculares y eclesiásticos:22 es una distinción central porque en ella conver- 
gen el problema de la diferencia entre causa secular y eclesiástica y, en definitiva, el problema 
más amplio de la relación entre orden temporal y orden espiritual. 

A lo largo de estas páginas examinaré algunos aspectos de esta compleja materia, con el fin 
de comprender cómo se declinan esos temas jurídicos cuando se refieren, en particular, a la 
específica situación de las Indias. Serán objeto de análisis tanto las obras de los juristas como 
las fuentes jurídicas del derecho indiano particular, entre las que se destacan las recogidas en 
la Recopilación de las leyes de Indias publicada en 1681. 

Los concilios particulares constituyen otra fuente de suma importancia para analizar cómo 
el derecho canónico común encontró una peculiar actualización en el contexto geográfico 
del Nuevo Mundo. Dos concilios provinciales celebrados en el período posterior al Concilio 
de Trento son especialmente relevantes para nuestro tema. Me refiero al Tercer Concilio de 


18 SOLÓRZANO PEREYRA, Política Indiana, Tomo Il, Libro V, Cap. 8, Pág. 322, 4 27; Tau ANZOÁTEGUI (1992), 
Págs. 487-493. 

19 MurILLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 2. 

20 Veca (1633), Tít. De ¡udiciis, ad rubricam, No. 10, Pág. 4; No. 19-20, Pág. 6. 

21 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 2. 

22 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 3. 
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Lima de 15832 y al Tercer Concilio de México de 1585.24 El Tercer Concilio limeño sancio- 
nó una serie de normas dispersas referidas a la organización judicial, a las funciones de los 
diversos agentes de los tribunales (jueces, fiscales, notarios, etc.) y a ciertos tipos de juicios,?5 
distinguiéndose, además, por haber protegido y regulado la condición de los indios en el pro- 
ceso. El Tercer Concilio provincial mexicano dedicó gran parte de su disciplina a cuestiones 
relativas al juicio y al proceso, con particular atención a cuestiones de organización judicial 
y selección del personal de justicia. Una serie de títulos del libro primero se refieren a los ofi- 
cios del juez ordinario y del juez vicario, así como a las funciones del resto del personal que 
actúa en el tribunal eclesiástico.26 Para nuestro tema, se destaca sobre todo el libro segundo, 
dividido en siete títulos que, a partir del primero, de ordine tudiciorum, articulan las fases y 
momentos del juicio.27 Las disposiciones conciliares ordenaron la actividad de los tribunales 
arzobispales de Lima y México, y la de los tribunales eclesiásticos diocesanos,?8 reforzando así 
la autoridad eclesiástica implantada en el Nuevo Mundo. Impulsaron también una raciona- 
lización de la acción judicial de la Iglesia, según criterios de justicia inspirados en principios 
del derecho común.?2 

La reflexión de los juristas sobre el juicio, como instrumento para la realización de la 
justicia, fortalece el vínculo entre los enfoques de la ciencia jurídica y la teología moral. Esta 
relación está muy presente tanto en las obras de los juristas como en las normas de los dere- 


23 HENKEL / SARANYANA (2010), Págs. 88-159; García Y García (2000b); López LaMERAIN (2011); MARTÍNEZ 
FERRER (Ed.) (2017); MartínEz FERRER (2019). 

24 HENKEL (1984), Págs. 83-139; estudio introductorio en: MarTíNEZ FERRER (Ed.) (2009); MourIN (2016). 
Este Concilio rigió también en las Filipinas hasta el Primer Concilio Provincial de 1771: AseNsto 
RoLDÓóN (1992). 

25 Conc. III Lima, Actio IL Cap. 35 Divortii causam a solo episcopo definiendam, Fol. 41v; Actio II, Cap. 7 
De notario, et fiscali, et ludice causarum ecclesiasticarum, Fol. 52v; Actio II, Cap. 8, Officia notarii, et 
Fiscalis gratis conferenda, Fol. 53v-53r; Actio TIL, Cap. 19 De cohabitatione mulierum, et concubinatu, 
Fols. 60r-61r. 

26 Conc. HI Mex., Libro 1, Tít. 8 De oficio iudicis ordinarii et vicarii; Tít. 9 De oficio fiscalis, et iure fisci; 
Tít. 10, De officio notarii, et de fide instrumentorum; Tít. 11 De oficio executoris iustitiae; Tít. 12 De 
officio custodis et custodia reorum. 

27 Conc.III Mex., Libro Il, Tít. 1 De ordine iudiciorum (que contiene también normas procesales específicas 
sobre diversas materias: causas matrimoniales, causas penales por bigamia, matrimonios clandestinos, 
adulterio, causas de inmunidad y derecho asilo, etc.); Tít. 2 De procuratoribus; Tít. 3 De feriis; Tít. 4 De 
dolo et contumacia; Tít. $ De testibus, et probationibus; Tít. 6 De sententia et re iudicata; Tít. 7 De appe- 
llationibus, et recusationibus iudicum; MourinN (2016), Págs. 120-125. 

28 Un esquema de las temáticas judiciales lato sensu tratadas en la legislación sinodal para el territorio de la 
arquidiócesis de La Plata, durante el período de 1597 a 1773, puede verse en: DELLAFERRERA / MARTINI 
(2002). 

29 El Concilio Mexicano concede especial importancia a las prescripciones del derecho común y del Con- 
cilio de Trento, Sesión 24, Decretum de reformatione, Can. 16, relativas a la formación jurídica del juez 
vicario (debe ser doctor o licentiatus in iure, o al menos idoneus para juzgar), y a la posibilidad de que las 
partes soliciten que el juez sea asistido por un assessor ¿urisperitus: Conc. II Mex., Libro IL Tít. 1 De ordine 
iudiciorum, $ 4. Sobre el asesor letrado, DELLAFERRERA (1997), Págs. 151-154; TerRÁNEO (2015), Pág. 372. 
Sobre los tribunales episcopales y sus ministros: TRASLOSHEROS (2021); Gouvera (2021). 
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chos locales, convirtiéndose en objeto de especial atención en la literatura teológico-moral, 
particularmente en las obras dedicadas al sacramento de la penitencia. 

La interacción entre la dimensión jurídica y la dimensión moral de la acción judicial re- 
sulta fundamental para la protección de los débiles en el proceso, es decir, aquellos a los que 
la ciencia jurídica calificaba como miserabiles personae, categoría en la que juristas y teólogos 
incluían a los Indios. En un plano más general, la relación entre juicio y justicia lleva a los 
intérpretes a conectar el discurso del derecho y las leyes con el de las virtudes. Para realizar la 
justicia en el juicio — destacaba Isidoro de Sevilla en el pasaje antes mencionado - se requie- 
re, en primer lugar, que el juez esté dotado de la virtud de la justicia: “Non est ergo iudex, si 
non est in eo iustitia” Por esto, no ha de sorprender que el Manual de confesores y penitentes 
de Martín de Azpilcueta (1492-1586) contenga varias secciones referidas a la valoración de la 
conducta de los jueces y de las personas que participaban de diversa manera en el proceso, 
cuyos comportamientos podían condicionar el resultado del juicio en términos de justicia o 
injusticia.30 Con respecto al juez, específicamente, resulta muy interesante el detallado análi- 
sis de actitudes y conductas pecaminosas y sus respectivas consecuencias sobre la obligación 
de restitutio, es decir, de indemnización de daños o, más bien, de restauración de un orden 
vulnerado por el delito y el pecado. La obra ofrece una amplísima muestra de comportamien- 
tos humanos injustos y arbitrarios.31 

El enfoque teológico-moral desplaza el eje del problema del juicio, llevándolo de la preo- 
cupación por la observancia de las leyes al tema de las virtudes morales y, en especial, de las 
virtudes de los administradores y jueces. Para el teólogo y misionero jesuita José de Acosta 
(c. 1540-1600) este enfoque debía privilegiarse en las Indias.32 El topos de las “Tierras nuevas” 
es determinante en su discurso. Aquí “todo es nuevo” y parecen faltar las bases de un orden es- 
table y justo: leges y tura, a excepción del derecho natural, tienen una autoridad frágil, las leyes 
españolas o romanas son ajenas a los modos de vida y costumbres de los pueblos americanos, 
el estado de la respublica está en precario equilibrio. Para Acosta, la solución no estaba en las 
leyes sino en las virtudes de los hombres - virreyes, jefes militares, jueces y ministros reales — a 
los que los soberanos españoles habían encomendado el gobierno de las Indias. El bien de la 
respublica, sin el cual la salus anímarum también estaría en peligro, requería ministros sabios y 
valientes, moralmente íntegros y sensatos, dotados de constancia y prudencia.33 


30 AzpILCUETA, Manual de confessores, Cap. 25 De algunas preguntas particulares, de algunos estados, 
Tít. De los juezes, y otros señores, que tienen superiores, Págs. 524-533; Tít. De los abogados, y procurado- 
res, Págs. 533-535; Tít. Del author, acusador, denunciador, y guarda, Págs. 535-537; Tít. Del reo, acusado, y 
preso, Págs. 537-540; Tít. De los testigos, Págs. 540-546; Tít. De los escrivanos o tabeliones, Págs. 546-548; 
TERRÁNEO (2015); BRAGAGNOLO (2020). 

31 AzpPILCUETA, Manual de confessores, Cap. 25, De algunas preguntas particulares, de algunos estados, 
Tít. De los juezes, y otros señores, que tienen superiores, Págs. 524-533. 

32 Acosta, De procuranda Indorum salute, Libro IV, Cap. 1, Págs. 161-167. 

33 Acosta, De procuranda Indorum salute, Libro IV, Cap. 1, Págs. 162-164. 


Max Planck Institute for Legal History and Legal Theory Research Paper Series No. 2023-01 


Orazio Condorelli 8 


3. Un sistema de límites flexibles: juicio eclesiástico, juicio secular, 
causae mixti fori 


La concurrencia de la jurisdicción eclesiástica con la jurisdicción secular es manifestación tí- 
pica del pluralismo jurídico de los ordenamientos del Antiguo Régimen. La dialéctica y con- 
flictos entre juicio eclesiástico y juicio secular reflejan la complejidad de un sistema jurídico 
articulado a partir de los dos 2ura communia, civil y canónico, en concurso con una pluralidad 
de fuentes particulares relativas a las múltiples aristas del quehacer civil y a la dimensión 
espiritual de la vida humana. A pesar de la precisión y sencillez con la que Murillo Velarde 
describía, a mediados del siglo XVIII, la distinción y la problemática interacción entre juicio 
eclesiástico y juicio secular, el cuadro expuesto en el Cursus deja traslucir la densidad teórica 
de una cuestión que ocupaba un lugar central en la dinámica institucional de los sistemas del 
Antiguo Régimen. 

En teoría, el juicio eclesiástico es el que se entabla ante el juez eclesiástico y se refiere a 
causas espirituales o puramente eclesiásticas y las conexas a ellas: en estos asuntos, todos los 
fieles, laicos y clérigos, están sujetos a la jurisdicción eclesiástica.34 En los ejemplos que ofrece 
Murillo Velarde, se trata de causas relativas a las res sacrae como la fe y los sacramentos, las ce- 
remonias sagradas, el voto y el juramento, las elecciones eclesiásticas, los beneficios, diezmos 
y patronato, el matrimonio y otras “de esta clase”; o también se trata de causas penales, como 
las relacionadas con los delitos de herejía o simonía y, en general, con conductas sujetas a 
censuras eclesiásticas. Pero la jurisdicción eclesiástica se extiende también a los asuntos tem- 
porales cuando al menos uno de los litigantes, en particular el demandado, es una persona 
eclesiástica. El juicio secular, en cambio, compete al conocimiento del juez secular y concier- 
ne a las causas “meramente profanas” cuando las partes son personas laicas o, al menos, el 
demandado lo es. 

La distinción entre jurisdicción eclesiástica y jurisdicción secular refleja, en el fondo, la 
distinción entre potestad espiritual y civil que, en la concepción católica, tiene su origen en 
la voluntad de Cristo: la vida humana que transcurre en el mundo terrenal implica obliga- 
ciones para con Dios y con el César.35 En la experiencia histórica y jurídica, ambas esferas 
se entrecruzan en infinitas ocasiones. Causas que en abstracto son meramente profanas o 
temporales pueden ser atraídas al ámbito del juicio eclesiástico por las inevitables implica- 
ciones espirituales de las acciones humanas (ratione peccati). Esta atracción también puede 
originarse en la condición de las personas sometidas a juicio, a raíz del privilegio del fuero 
que, desde los tiempos del derecho romano-cristiano, era un elemento esencial del sistema de 
inmunidades eclesiásticas.36 


34 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro IL, Tít. 1 De iudiciis, No. 3 y 8. 

35 García Y García (20002); CONDORELLI (2011), y las obras allí citadas. 

36 GAUDEMET (1994), Págs. 86-88, 493-497, 666-669; Bruno (1967), Págs. 211-221; Latin (2002); GONZÁLEZ 
(2020). 
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Desde el siglo XIII, la decretal Novit ¿lle de Inocencio III se había convertido, para los 
juristas, en la sede clásica del debate jurídico sobre las relaciones entre orden temporal y es- 
piritual. Reconociendo la recíproca autonomía entre potestad secular y potestad eclesiástica, 
Inocencio III había reivindicado el derecho y el deber de la Iglesia de intervenir para denun- 
ciar y reprimir los pecados.37 A mediados del siglo XIH, Bernardo de Parma podía afirmar 
entonces que “indirectamente, por razón del pecado, todas las causas son competencia de la 
Iglesia”38 El planteamiento teórico con el que Inocencio II había justificado su intervención 
en un asunto temporal llevó así a los juristas a formular la teoría de la potestas indirecta Eccle- 
siae in temporalibus ratione peccatt. 

El criterio de la ratio peccati podía servir para ampliar excesivamente el ámbito de la juris- 
dicción eclesiástica. Por ejemplo, la prohibición canónica de la usura (un delito y un pecado) 
se tenía en cuenta en las prácticas comerciales y, en general, en las relaciones que implicaban 
intercambios patrimoniales.32 El uso y abuso del juramento para confirmar y reforzar los 
vínculos derivados de transacciones patrimoniales creaba un peligro de perjurio cada vez 
que la persona comprometida con el vinculum religionis incumplía su obligación de carácter 
temporal.4 Una regula iuris formulada en el Liber Sextus de Bonifacio VIH — peccatum non 
dimittitur nist restituatur ablatum — tenía una enorme capacidad expansiva puesto que condi- 
cionaba la remisión del pecado a una restitutio que exigía restaurar el orden jurídico temporal 
quebrantado por el pecador.*! Si todo esto podía atraer casos a la esfera de la jurisdicción 
eclesiástica, en sentido inverso, la política eclesiástica de los Estados cristianos atraía a la esfe- 
ra secular hechos y comportamientos que la Iglesia, por su parte, valoraba desde el punto de 
vista religioso, con la consecuente creación de esa zona intermedia que ocupaban las causae 
mixti fori.2 Dos juristas, como Jerónimo Castillo de Bovadilla (1546/47-1605)% y Juan Hevia 
Bolaños (c. 1568-c. 1623), se dedicaron con especial empeño a identificar y enumerar las 
causae mixti fori. Para la época de Murillo Velarde, la lista incluía las causas matrimoniales, 
las relativas a diezmos y derecho de patronato, que podían recaer en la jurisdicción secular 
cuando se trataba de meras cuestiones de hecho.*5 Por ejemplo, el adulterio era de fuero 
mixto porque competía al juez eclesiástico en tanto que delito eclesiástico y porque podía 
dar lugar a la separación de los cónyuges, mientras que correspondía al juez secular porque 
también era calificado como un delito en el derecho civil. Entre las causae mixti fori Murillo 
Velarde enumera, además, la sodomía, la fornicación, el concubinato y el incesto, la blasfemia 
no herética, el perjurio y el juramento — cuando alguien actúe en virtud de su observancia —, 


37 X.2.1.13, Tít. De iudiciis, Cap. Novit illez CONDORELLI (2020). 

38 BERNARDO DA PARMA (1 1266), Apparatus in X.2.2.11, Tít. De foro competenti, Cap. Ex tenore, v. in iusti- 
tia, en: Corpus luris Canonici (1582), Vol. 3, ad sedem. 

32 McLauGHLiN (1939-1940); Le Bras (1950); NOONAN (1957). 

40 ConDORELLI (2004) y (2009); BarBOSA (2019). 

41 ConDoRELLI (2011b). 

42 GauDeEmrT (1994), Págs. 518-519, 666-669; HeLMHOLZ (2001), Págs. 187-239; Duve (2008), Págs. 53-56. 

43 CasriLLO DE BovapDILLA (1750), Libro II, Cap. 18, Págs. 492-540, 547-624. 

44 Hevia BoLaÑos, Curia Philipica, Parte TIL Párrafo 2, Págs. 181-186. 

45 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro IL, Tít. 1 De iudiciis, No. 13. 
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la falsificación de cartas apostólicas, la usura, el sortilegio, magia o hechicería, siempre que 
no rozaran la herejía. 

A partir de estos principios y de la existencia de situaciones que, en teoría, justificaban tan- 
to la intervención de jueces seculares como eclesiásticos, surge un panorama que representa 
el escenario normal y cotidiano en el que se desarrollaban la concurrencia y los conflictos 
entre ambas jurisdicciones durante los siglos del Antiguo Régimen. 

En las Relectiones de Feliciano de Vega, temas tradicionales y arreglos consolidados resultan 
matizados por algunas observaciones que iluminan aspectos y momentos de la experiencia 
hispanoamericana. Vega advierte que la distinción entre potestad eclesiástica y potestad civil 
exige una constante distinción entre las esferas de competencia del poder civil y de la auto- 
ridad eclesiástica. Por lo tanto, la intervención de la Iglesia en asuntos temporales debe estar 
justificada por la necessitas salutis animarum, pues de lo contrario, “se perturbaría la paz de la 
respublica y la autoridad del reino y de los príncipes seculares, con grave daño y confusión 
para la respublica”46 Sin embargo, Vega considera que la razón que subyace a la intervención 
de la Iglesia en materia de perjurio y de ruptura de pactos de paz (el caso tratado en la decretal 
Novit ille) se extiende a todos los casos en los que exista una análoga “ratio, sive consideratio 
peccati, et salutis animarum” Un singular ejemplo de este enfoque teórico es el que se refiere 
a la venta de esclavos de África llevados a las Indias. Según el derecho común, después de seis 
meses ya no era posible interponer la acción redhibitoria si se descubrían vicios en el esclavo 
vendido, ni tampoco era posible ejercitar, pasado un año, la actio quanti minoris. Sin embar- 
go, la cuestión podía ser sometida a la jurisdicción de la Iglesia en virtud de una denuntiatio 
evangelica o iudicialis, destinada a liberar del pecado la conciencia del vendedor: allí donde 
las leyes civiles no permitían obtener una indemnización a quienes habían sufrido un daño, 
el derecho canónico podía ofrecer un remedio inspirado en el criterio de la salus animarum. 
Este ejemplo agradaba a Gaspar de Villarroel (1592-1665), quien lo retoma en el análisis de 
la distinción entre las obligaciones impuestas por las leyes civiles, sujetas a prescripción, y las 
de conciencia que no tienen plazo porque, aunque la obligación legal se torne jurídicamente 
inexigible, subsiste la obligación moral de restitución. A partir de esta doctrina, Villarroel 
confirma una conclusión ampliamente consolidada en la tradición, según la cual “pueden los 
Obispos, y todos los Jueces Eclesiasticos conocer de qualquiera culpa mortal, para poner los 
proximos en el camino de la salud” 

Este enfoque podía conducir, en la práctica, a una injerencia indebida de la jurisdicción 
eclesiástica en el ámbito de la jurisdicción civil. Pero no siempre era así. Podemos fiarnos del 
testimonio de Feliciano de Vega, cuando discute la opinión de algunos juristas para los que 
el juez eclesiástico sería, de hecho, competente en asuntos temporales, con independencia de 
la ratio peccati, siempre que el demandado no opusiera una excepción (exceptio declinatoria 


46 VrGA (1633), Cap. Novit ille, Tít. De iudiciis, No. 16, Pág. 305. 

47 Veca (1633), Cap. Novit ille, Tít. De iudiciis, No. 44, Pág. 311; CONDORELLI (2014d), Págs. 74-89. 
48 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 15, Art. 1, Pág. 278. 

42 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 15, Art. 1, Pág. 280. 


Max Planck Institute for Legal History and Legal Theory Research Paper Series No. 2023-01 


Orazio Condorelli 11 


fori). Según el autor, esta teoría no había prevalecido en la práctica: durante los años en los 
que había sido vicario judicial en la arquidiócesis de Lima, Vega nunca permitió que un laico 
fuera demandado ante el tribunal eclesiástico, incluso cuando no hubiera opuesto ninguna 
excepción contra el actor, salvo en los casos permitidos por el derecho. 

El derecho de las Decretales confirmaba, en varios pasajes, el principio según el cual los 
laicos no podían demandar a otros laicos ante el juez eclesiástico en asuntos de carácter 
temporal, pero dejaba abierta la posibilidad para que tal jurisdicción fuese justificada por la 
costumbre o, sobre todo, por la negligencia de los jueces seculares. Esta posibilidad se abría, 
en especial, para las viudas y, más generalmente, para las personas que merecían protección, 
aquellas que el derecho común calificaba de miserabiles personae. Las Relectiones de Vega tra- 
tan con profundidad cuestiones que la doctrina había debatido con respecto a esta compe- 
tencia que surgía ex defectu tustitiae y concerniente a las miserabiles personae: un tema que 
incumbía, por completo, a la condición de los indios en el proceso. Algunos autores habían 
señalado que estas disposiciones canónicas eran contrarias a la legislación real de España que 
prohibía recurrir al juez eclesiástico en causas de naturaleza temporal, pero según Feliciano 
de Vega, esta prohibición no se aplicaba en caso de que el juez secular fuese negligente.S! 
Vega ofrece un ejemplo de intervención supletoria de la jurisdicción eclesiástica en caso de 
negligencia laica, referido a la competencia de los obispos en la ejecución de legados píos y 
profanos. Según algunos autores, los obispos tenían competencia exclusiva en esta materia. 
Según Vega, en cambio, se trataba de una causa 1m:xti fori: el obispo, o el juez eclesiástico, 
adquiría la función de ejecutor si, un año después de la disposición del legado, los herede- 
ros O albaceas designados habían permanecido inactivos.52 En el Sínodo de Lima de 1613, 
el arzobispo Bartolomé Lobo Guerrero dispuso que siempre que los ejecutores, advertidos 
dos veces en el lapso de un año, permaneciesen negligentes, fuesen privados de su cargo y se 
remitiese la ejecución a los jueces eclesiásticos.53 Vega sostiene que aplicó con frecuencia esta 
disposición. 

El Patronato Regio, por el contrario, era un ámbito jurídico en el que el orden normal 
de competencias se invertía. Por regla general, las causas referidas al derecho de patronato 
corresponden al juicio de la Iglesia.54 Sin embargo, esta regla general tenía una excepción 
en las Indias a raíz del patronato que Julio 11 había concedido en 1508 a los Reyes Católicos, 
Fernando e Isabel, y a sus sucesores. La bula — según recordaba Juan de Solórzano (1575- 
1655) — exponía los motivos de la concesión, vale decir, la conquista de las nuevas tierras para 
conversión de los indios infieles, así como la implantación de la Iglesia en el Nuevo Mundo 
a través de la fundación, construcción y dotación de iglesias catedralicias con el producto y 


50 Vea (1633), Cap. Novit ille, Tít. De iudiciis, No. 63, Págs. 316-317. 

51 VEGA (1633), Cap. Licet ex suscepto, Tít. De foro competenti, Págs. 497-508, en especial No. 23, Pág. 504. 

52 VEGA (1633), Cap. Ex tenore, Tít. De foro competenti, No. 42-50, Págs. 518-520. 

53 Sínodo de Lima (1613), Libro III, De testamentis et eorum defensoribus, c. 1, en: Sínodos de Lima de 
1613 y 1636, Pág. 125 (49 en la edición antigua). 

54 VEGA (1633), Cap. Quanto, Tít. De iudiciis, Págs. 92-123. 
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los frutos de los diezmos concedidos por la Sede Romana.55 En su conjunto, las amplísimas 
concesiones contenidas en las bulas de Alejandro VI y Julio HI implicaron la constitución, a 
favor de los Reyes Católicos de España, de “un cierto privilegio de Legados, ministros, y en 
cierta forma Legados suyos, con expresso poder para hacer en su nombre quanto les pareciere, 
que en este Nuevo Mundo puede conducir al mejor expediente de la conversion”56 Murillo 
Velarde resume los efectos de la posición de los soberanos españoles con respecto a las causas 
de Patronato Regio. Su conocimiento corresponde a los “Proreges, Gubernatores, et Praesi- 
des” como vice-patronos; sus sentencias pueden ser apeladas ante las chancillerías reales. Sin 
embargo, la competencia de los jueces seculares está definida por las concesiones papales y, 
por lo tanto, debe ejercerse con especial cuidado para no exceder los límites de la concesión.” 

La flexibilidad de los límites entre jurisdicción secular y eclesiástica, la fuerza expansiva de 
la ratio peccati y la existencia de esa zona intermedia de las causae mixti fort, creaban un marco 
general en el que la actuación de uno u otro juez podía a menudo entenderse, con relativa 
facilidad, como una intromisión en territorio ajeno al de su propia esfera de competencia. El 
poder civil y la autoridad eclesiástica se defendían de los actos que consideraban como una 
usurpación de sus correspondientes prerrogativas. 

Para los impetuosos prelados que se arriesgaban a traspasar los límites de sus competencias, 
Villarroel elabora un catálogo de las leyes con las que los Reyes de España pretendían defen- 
der la jurisdicción real.58 El discurso comienza con la narración del caso de Pedro Carranza, 
obispo de Buenos Aires, quien con un puñado de gente armada había liberado al contraban- 
dista Juan de Vergara (rico y notable ciudadano, notario del Santo Oficio, emparentado con 
el obispo) de la prisión en la que había sido puesto por el gobernador, Francisco de Céspedes, 
que pretendía condenarlo a muerte.5? El obispo, sin embargo, se había excusado por su ac- 
tuación ante el Consejo de Indias, alegando que el gobernador quería enviar al acusado a la 
muerte sin que hubiera podido defenderse en un proceso y sin permitirle el consuelo de los 
sacramentos. Juan de Solórzano consideró incuestionable que, probadas estas circunstancias, 
la actuación del obispo Carranza podía ser disculpada.% Villarroel también considera que, en 
casos de injusticia manifiesta por parte del juez secular, el juez eclesiástico podía usar la fuerza 
para liberar al reo, pero, aun reconocido este poder, debía ser ejercido con suma prudencia y 
moderación.6! 

En este contexto, Villarroel reconstruye los límites legales de la jurisdicción eclesiástica,2 
considerando una serie de leyes contenidas en la Recopilación castellana, en el libro IV, título 


55 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo IL, Libro III, Cap. 2, Pág. 635, Y 11; Hera (1992a). 

56 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo l, Quest. 2, Art. 8, Pág. 256. 

57 MURILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro Il, Tít. 1 De iudiciis, No. 8. 

58 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 13, Art. 1, Págs. 178-189. 

52 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 13, Art. 1, Págs. 178-179; VeLasco Bayón (2009). 
60 SoLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro IL, Cap. 7, Pág. 690-691. 

61 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 13, Art. 1, Pág. 187. 

62 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 13, Art. 1, Págs. 179-181. 
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primero, “de la jurisdicion Real, y conservacion y guarda della”é3 En términos generales, los 
jueces eclesiásticos no deben obstaculizar la jurisdicción real, y son castigados por sus actos 
de usurpación.é5 Otra ley prohíbe terminantemente que los laicos contraigan obligaciones 
o firmen escrituras o contratos entre sí ante vicarios o notarios eclesiásticos, salvo que se 
trate de asuntos referidos a la Iglesia.5é Un laico no debe demandar a otro laico ante el juez 
eclesiástico en causas de carácter profano, ni someterse a la jurisdicción eclesiástica en tales 
asuntos. Se imponen graves penas a los laicos que declinan la jurisdicción secular a favor de 
la eclesiástica.68 Los jueces eclesiásticos no pueden prender personas laicas ni ejecutar senten- 
cias sobre sus bienes, a menos que hayan solicitado y obtenido el auxilio del brazo secular.62 
En sus conclusiones, Villarroel recomienda a los jueces eclesiásticos que sean moderados y 
prudentes, respetando sus propios límites, exhortándolos a actuar con espíritu de colabora- 
ción junto a las autoridades civiles.70 

La Iglesia defendía su jurisdicción contra las injerencias (reales o supuestas) de las autori- 
dades civiles. El núcleo de esta defensa estaba incorporado en la bula /n coena Domini, deno- 
minada así porque había sido publicada solemnemente un Jueves Santo.?! La bula imponía 
una serie de excomuniones cuya absolución quedaba reservada a la Santa Sede: algunas se 
fulminaban contra quienes violaban las libertades e inmunidades eclesiásticas u obstruían la 
jurisdicción eclesiástica.?2 Las prácticas prohibidas y sancionadas seguían siendo habituales, 
mal toleradas por la Iglesia, y no es de extrañar que las autoridades civiles consideraran la 
bula como un molesto factor desestabilizante, por no decir ofensivo, para las prerrogativas de 


63 Hevia BoLaÑos, Curia Philipica, Parte II, Párrafo 3, No. 2, Pág. 186-187. 

64 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro IV, Tít. 1, 
Ley 3 Que los juezes Eclesiasticos no ocupen la jurisdicion Real, ni la impidan, y que solo el Rey puede 
conocer desto: y a los Perlados mandarles muestren el titulo que tienen a la jurisdicion temporal. 

65 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro IV, Tít. 1, Ley 
4 Que pone pena contra los juezes Eclesiastios que usurpen la jurisdicion Real. La pena es la perdida de 
“naturaleza, y temporalidades” y el destierro del reino. 

66 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro IV, Tít. 1, Ley 
9 Que los legos no hagan cartas, ni contratos entresi, ánte los Vicarios, ni Notarios de las Iglesias, sino en 
las cosas pertenecientes a las Iglesias. 

67 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro IV, Tít. 1, Ley 
10 Que el lego no emplace al lego ante el juez Eclesiastico sobre cosas profanas, ni se someta sobre tales 
cosas a la jurisdicion Eclesiastica. 

68 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro IV, Tít. 1, Ley 
13 De la pena que merecen los legos que declinan ante el juez seglar, y piden remission de la causa a la 
jurisdicion Eclesiastica. 

62 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro IV, Tít. 1, Ley 
14 Que los juezes de la Iglesia no prendan las personas, ni hagan execucion en bienes de los legos; Ley 
15 Que ningun fiscal alguazil Eclesiastico pueda prender, ni hazer execucion en persona seglar, ni en sus 
bienes, sino que se invoqe el auxilio del braco seglar, so las penas en esta ley contenidas. 

70 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 17, Art. 1, Págs. 412-413. 

71 CLarys BOUUAERT (1937); CARON (1954), Págs. 190-197; CAaTaLANO (1955), Págs. 27-34; BruNO (1967), 
Págs. 196-202; HERA (1997). 

72 Utilizo la versión publicada por GREGORIO XIII (1575): Literae Processus S.D.N.D. Gregorii Papae XIIL 
lectae die Coenae Domini..., en: Constitutionum... Liber unus (1577), Págs. 427-438. 
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los soberanos seculares. Las obras de los juristas indianos dan testimonio de diversas situacio- 
nes. En la época de Villarroel, la bula no era leída en Santiago por una prohibición impuesta 
por la Real Audiencia.73 Dicha prohibición, sin embargo, fue un caso aislado. Solórzano 
sostiene que el Consejo de Indias permitía la lectura de la bula en las Indias por la reverencia 
debida a la Sede Apostólica.74 Por su parte, Feliciano de Vega también manifiesta que la bula 
era leída en Lima, según la forma remitida por el Consejo de las Indias.?5 

La bula In coena Domini se refería especialmente al privilegio de fuero que gozaban todos 
los clérigos, empezando por los que habían recibido la primera tonsura. Murillo Velarde 
identifica los elementos principales de una tradición plurisecular y procede a reconocer las 
circunstancias en las que los clérigos no gozaban del privilegio y debían comparecer ante los 
jueces seculares.7é Se trataba, en todo caso, de excepciones, como señala Feliciano de Vega: en 
materia criminal, los jueces seculares no podían proceder contra los clérigos por una absoluta 
incapacidad jurídica, contrapuesta a la jurisdicción exclusiva de los prelados eclesiásticos.?? 
Pero había casos en los que esa inmunidad de los clérigos frente a la jurisdicción criminal 
podía entrar en conflicto con el derecho y el deber de los soberanos de garantizar el orden y la 
tranquilidad de la respublica. Desde ambos lados del Océano, los juristas discuten acalorada- 
mente si el rey y sus ministros pueden expulsar del reino a los clérigos sediciosos o traidores 
que perturban la jurisdicción civil o la paz pública. La respuesta es comúnmente afirmativa, 
en virtud de ciertos postulados de las doctrinas regalistas. La alianza y solidaridad entre las 
posiciones regalistas va más allá de las fronteras nacionales. Jerónimo de Cevallos (1560- 
1642), en un tratado sobre el “recurso de fuerza”, habla del principatus politicus como una 
institución nacida del derecho natural. Cevallos subraya que los soberanos, como ministros 
de Dios, tienen la potestad (un derecho, pero también un deber) de portar la espada para cas- 
tigar a los malvados, pudiendo incluso privarlos de su vida.78 Castillo de Bovadilla defiende 
el derecho de los soberanos de castigar a los eclesiásticos rebeldes y perniciosos con destierro 
y privación de los bienes temporales (temporalidades).?72 Entre las numerosas autoridades 
doctrinales que cita en apoyo de esta conclusión, Castillo de Bovadilla menciona un pasaje 
del francés Charles de Grassaille (F 1582) para hacer referencia a un precepto que tendría 
gran resonancia y plena adhesión en la literatura del derecho indiano. Grassaille había sos- 
tenido que un rey cristianísimo podía castigar y expulsar del reino a los prelados y personas 
eclesiásticas que cometían delitos de lesa majestad, infidelidad y traición.$0 El jurista francés 
representa al soberano como cabeza del corpus mysticum del reino, un cuerpo del que tanto 


73 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 17, Art. 2, Págs. 413-416, No. 7-14; López ORTIZ 
(1947), Págs. 24-25; Bruno (1967), Págs. 201-202; Bravo Lira (1984). 

74 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro HI, Cap. 25, Págs. 907-908. 

75 VEGA (1633), Cap. Licet, Tít. De foro competenti, Pág. 656, No. 10. 

76 Mur1LLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 10-12. 

77 VEGA (1633), Cap. Cum non ab homine, Tít. De iudiciis, Pág. 270, No. 16. 

78 CevaLLOS (1618), Prooemium, Cap. 7, Utrum Principatus polyticus legitimo modo sit a Deo. 

72 CAsTILLO DE BOVADILLA (1750), Libro II, Cap. 18, Págs. 561-562, No. 62 y Pág. 577, No. 112-116. 

80 De GrassarLLE (1538), Libro II, Págs. 92-96, en especial Págs. 94-95. 
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laicos como eclesiásticos son miembros.$!1 Como había enseñado san Jerónimo, el miembro 
podrido debe cortarse para evitar el peligro de que corrompa a todo el cuerpo. Grassaille sa- 
bía muy bien que la institución del privilegium forí impedía a los tribunales seculares juzgar 
a los eclesiásticos. Esta objeción es superada por medio de una distinción que tendría una 
gran repercusión. El castigo del reo de lesa majestad o de traición no es un acto de jurisdic- 
ción contenciosa (1urisdictio contentiosa), sino de jurisdicción política o económica (iurisdictio 
política sive veconomica), semejante a la jurisdicción que el paterfamilias ejerce sobre su hogar. 
Todos los súbditos, clérigos y laicos, están sometidos a la potestad política o económica del 
rey: por lo tanto, el rey puede expulsar a un clérigo del reino del mismo modo que un padre 
de familia puede expulsar de su casa a un capellán que ha violado el orden familiar. Estas 
ideas fueron duramente criticadas por los defensores de las inmunidades eclesiásticas; las 
obras que las reproducían fueron objeto de preocupación y, en ocasiones, condenadas por la 
censura romana.$2 

Los juristas indianos, fueran laicos o clérigos, se alinearon con el planteamiento de la juris- 
prudencia regalista europea y con las prácticas reflejadas en la propia legislación de Indias,83 
aunque no dejaran de señalar, de manera unánime, que las autoridades civiles debían ejercer 
la facultad de expulsar a los clérigos con la máxima cautela y solicitando la colaboración de 
las autoridades eclesiásticas competentes. Si bien, en principio, la doctrina que postula la 
distinción entre jurisdicción contenciosa y jurisdicción política y económica (a la que tam- 
bién estarían sujetos los clérigos) parece ampliamente compartida, Vega considera que el 
recurso a las prerrogativas de la jurisdicción política o económica en el caso de clérigos sedi- 
ciosos debe ser una extrema ratio, cuando se diera la situación de un peligro inminente que 
no permitiese recurrir al juez eclesiástico competente. La práctica debía guiarse por la cautela. 
El autor aduce una instrucción real dirigida a los virreyes del Perú (1595). El virrey debía 
consultar a la autoridad eclesiástica competente para tratar el caso del clérigo o religioso que 
hubiera causado escándalo: con la aprobación de la autoridad eclesiástica, el clérigo podía ser 
embarcado de regreso a Europa.$5 


8l Sobre la analogía entre el cuerpo natural y el cuerpo eclesiástico y político: Kanrorow1cz (1957), 
Págs. 193-272; KRYNEN (1982). 

82 SaveLLI (2011), Págs. 182-231. Por otra parte, la Inquisición española también castigaba las obras que 
amenazaban la integridad de la jurisdicción eclesiástica: ALvaRAaDO PLAMAS (2000), Págs. 335-351. 

83 Recopilación, Libro L, Tít. 6, Ley 1 Que el Patronazgo de totas las Indias pertenence privativamente al Rey 
y á su Real Corona, y no pueda salir de ella en todo, ni en parte; Libro I, Tít. 14, Ley 28 Que no se con- 
sientan en las Filipinas Religiosos escandalosos: el gobernador de Filipinas debe gestionar su expulsión 
a México. 

84 VEGA (1633), Cap. Licet ex suscepto, Tít. De foro competenti, Págs. 507-508, No. 40. 

85 VEGA (1633), Cap. Cum non ab homine, Tít. De iudiciis, No. 18-20, Págs. 270-271 donde cita textualmente 
la Instrucción que se da a los Virreyes de Perú; Cedulario de Encinas, Libro L Cap. 6 Encomiendase al 
Virrey la Paz con los Prelados Ecclesiasticos, assi seculares como regulares, para que vaya adelante el culto 
divino y enseñanca de los Indios, y mandasele la encomiende a ellos, Pág. 309; Cedulario de Encinas, 
Libro L Cap. 31 Que se echen de la tierra a los frayles que huvieren apostatado, Pág. 332. 
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Juan de Solórzano discute exhaustivamente la cuestión de los clérigos sediciosos o que 
predican causando escándalo en la respublica.86 Lo que a Solórzano le parece plausible, en ge- 
neral, para todos los reinos cristianos, le resulta tanto más cierto y seguro para los reinos de las 
Indias, donde los reyes católicos ejercen, en cierto modo, la función de legados pontificios.87 
En cuanto a la práctica, las páginas de Solórzano nos transmiten valiosos testimonios. El 
autor relata, por ejemplo, que cuando vivía en Lima dio consejo favorable al virrey marqués 
de Montesclaros (f 1628) para expulsar y enviar de regreso a España a un religioso que, en un 
sermón público celebrado en una provincia de Chile, había pronunciado muchas proposicio- 
nes escandalosas y contrarias a las disposiciones reales, incitando al pueblo a rebelarse.88 Pero 
las ideas de Solórzano ya estaban presentes en las primeras décadas del asentamiento español 
en las Indias, aquellas en las que Antonio de Montesinos, con su famoso sermón del 21 de 
diciembre de 1511, había perturbado la isla de Santo Domingo, generando un escándalo por 
el que debió justificarse, al regresar a España, ante la persona del rey.82 

El planteamiento y las conclusiones de Solórzano fueron receptados por Villarroel, con 
plena adhesión al criterio de la distinción entre jurisdicción contenciosa y jurisdicción polí- 
tica y económica. El amplio consenso sobre estos preceptos y su práctica común en el mundo 
católico? convencen al autor acerca de la licitud de la expulsión de los eclesiásticos sediciosos 
o escandalosos.?! 

Pietro Frasso (1626-1693) abordó ampliamente esta materia en su tratado De Regio Patro- 
natu. El autor, nacido en Cerdeña y educado entre Cagliari y Salamanca, ocupó los cargos de 
fiscal y oidor en varias audiencias indianas. Su obra se destaca no solo por la profundidad de 
los temas y la amplitud de sus referencias doctrinales, sino también por su valor documental, 
puesto que constantemente evoca recuerdos de su experiencia judicial en las Indias. Frasso 
encuadra igualmente la cuestión de la expulsión de los clérigos en el marco de la distin- 
ción entre jurisdicción contenciosa y potestad económica y política, en especial, dentro de 
la función de protección y defensa a la que califica como “suprema regalia del Príncipe”22 
A mediados del siglo XVIII, estas doctrinas bien consolidadas en la tradición del derecho 
indiano serán incluso replanteadas sintéticamente en el Cursus de Murillo Velarde, quien, sin 
embargo, exhorta a los lectores y a los prácticos del derecho a guardar máxima cautela, puesto 
que se trata de una “materia gravissima, et periculosissima”93 


86 SoLórzaNO PErEYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro III, Cap. 27, Págs. 929-940. 

87 SOLÓRZANO PEREYRa, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro IL Cap. 27, Págs. 935-937; Bruno (1967), Págs. 
301-303. 

88 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro IM, Cap. 27, Pág. 932. 

82 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro II, Cap. 27, Pág. 937; ARRANZz MÁRQUEZ (2009); 
García Y GArcÍA (2003). 

20 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo l, Quest. 1, Art. 8, Pág. 35. 

21 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 18, Art. 3, Págs. 479 y 482. 

22 Frasso (1677-1679), Tomo 1, Cap. 37, Págs. 288-289, No. 33-34 y 36-37; Cap. 38, Págs. 292-298. Para el perfil 
biográfico y pensamiento jurídico-político: MArTONE (2013); Arvizu Y GALARRAGA (19864) y (1986b). 

23 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro IL, Tít. 1 De iudiciis, No. 12. 


Max Planck Institute for Legal History and Legal Theory Research Paper Series No. 2023-01 


Orazio Condorelli 17 


La distinción fundamental entre juicio eclesiástico y juicio secular se traducía, en la prác- 
tica, en un sistema de límites flexibles y difusos, con amplias zonas de intersección o solapa- 
miento (causae mixti for). La dialéctica de fueros y juicios representaba, así, una condición 
estructural y constitutiva de un sistema jurídico y judicial pluralista. Para que esta dialéctica 
no se transformara en conflicto, era necesario un espíritu de cooperación. Esas convicciones y 
esta enseñanza se reflejan con notable claridad en la obra maestra de Villarroel que, ya desde 
su elocuente título, habla de un Govierno eclestástico-pacifico, y unión de los dos cuchillos pontifi- 
cio, y regio. Las páginas dedicadas a las audiencias reales y a las prerrogativas de los oidores son 
un verdadero ejemplo de aquellas convicciones y de este planteamiento moral.2 Por su expe- 
riencia de tantos años, Villarroel considera que los tribunales reales son especialmente nece- 
sarios en las Indias y que “este reyno asegura su conservación con el amparo de esta Audiencia 
real”95 No oculta que existe una “antipatia general entre los Obispos, y las Audiencias” sin 
embargo, está convencido de que, por el contrario, deberían ser precisamente los obispos los 
más interesados en las audiencias reales.26 Esta conclusión no la extrae del derecho o de las es- 
crituras divinas y humanas, sino de su larga experiencia: “los Obispos de las Indias han tenido 
encuentros donde hay Audiencias, pero donde Governadores, afrentas, e injurias”27 Además, 
según Villarroel, las audiencias reales son fundamentales para la tranquilidad y quietud de la 
respublica, para contener la violencia de los nobles? y dar auxilio a los pobres y necesitados.?2 


4. Las miserabiles personae y sus privilegios: la condición de los indios 


La protección de las miserabiles personae — llamadas así por débiles, pobres y oprimidas, dignas 
de compasión — constituía una zona intermedia en la que jurisdicción secular y eclesiástica 
concurrían y, eventualmente, entraban en conflicto. El 19 de octubre de 1545, Bartolomé 
de Las Casas, obispo de Chiapa, y los obispos de Guatemala y Nicaragua enviaron una carta 
al presidente de la Real Audiencia de los Confines que contenía una petición perentoria. 
Reivindicaban la jurisdicción exclusiva de la Iglesia en las causas de indios, puesto que estos 
eran personae miserabiles sobre las cuales los obispos “pueden juzgar e conocer y hazer justicia 
inmediatamente, aunque no aya negligencia ni malicia ni sospecha del juez seglar”1% Los 


24 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 11, De la excelencia de las Audiencias reales: de las 
prerrogativas de los oydores: de la obligacion en que estan los obispos de respetarlos, y de poner el ombro 
a que los veneren los Pueblos, Págs. 1-43. 
25 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 11, Art. 2, Pág. 12. 
26 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 11, Art. 2, Pág. 12. 
27 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 11, Art. 2, Pág. 12. 
28 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 11, Art. 2, Pág. 15. 
22 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo 1, Quest. 11, Art. 2, Pág. 20. 
100 CanTU (1977) y SempPAr ASSADOURIAN (1991), Págs. 440-446, de donde tomo la cita. Sobre este tema: Duve 
(2004a), (2004b), (2007) y (2008), Págs. 43-52. La Audiencia había sido instituida en 1542: VALLEJO GAR- 
cía Hevia (2015). 
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tres obispos sostuvieron que esta competencia se fundaba en el derecho y en los sagrados cá- 
nones. Aun así, manifestando su respeto por la jurisdicción real, solicitaron al presidente que 
informara a todos los jueces civiles de las tres diócesis que los obispos tenían facultad para 
conocer en las causas de indios de sus respectivas diócesis, dado que eran personae miserabiles 
privilegiadas por la ley divina y por la Iglesia universal. En caso de que los jueces seculares 
obstruyeran la jurisdicción eclesiástica, deberían ser excomulgados 1pso facto, tal y como es- 
taba previsto en el derecho canónico común y como lo establecía la bula In coena Domini. 
La petición no fue atendida. El caso merece ser recordado porque pone de manifiesto los 
términos del problema y las razones de los posibles conflictos. En primer lugar, la clasifica- 
ción de los indios dentro de la categoría de miserabiles personae no fue una mera cuestión de 
interpretación jurídica, sino un verdadero acto de política social con efectos específicos sobre 
la condición jurídica de los indios y repercusiones en el ámbito procesal. En segundo lugar, 
la aspiración planteada por Las Casas es indicativa de un largo debate sobre los criterios que 
regulaban las concurrencias entre jurisdicción eclesiástica y civil. 

La categoría jurídica de miserabiles personae había sido elaborada por la jurisprudencia me- 
dieval sobre la base de una constitución de Constantino incluida en el Codex de Justiniano 
(C.3.14.1). La constitución protegía, mediante normas procesales privilegiadas, a los huérfa- 
nos, las viudas y, en general, a todos aquellos que, a causa de su mala fortuna, merecían protec- 
ción. Esta categoría de personas, por otra parte, quedaba bajo la protección de la Iglesia no en 
virtud de un deber genérico de humanidad, sino en cumplimiento una verdadera obligación 
religiosa e institucional fundada en razones teológicas que se derivaban de mandatos de las 
Sagradas Escrituras.101 Esta categoría de personas que, por la debilidad inherente a su condi- 
ción, merecían compasión y, por lo tanto, una mirada benevolente y tuitiva del derecho y las 
leyes, era susceptible de una expansión desmedida: así lo advertían Giovanni Maria Novario 
(ca. 1603-ca. 1643) y Gabriel Álvarez de Velasco (1597-1658),102 cuyas Obras representaban 
referencias de autoridad para los juristas del Nuevo Mundo. 

Tras ofrecer una muestra de los tipos de personas que, según los doctores, estaban inclui- 
das en la categoría de miserabiles personae, Novario concluía que no era posible dar una regla 
segura, por lo que, según la opinión común, en los casos concretos esta calificación quedaba 
al arbitrium iudicis.103 Dos circunstancias convergentes favorecían la inclusión de los indios 
en el catálogo de personae miserabiles. Por un lado, el hecho de haber recibido la fe cristiana 
en tiempos recientes: esta conclusión se deducía de la doctrina de Inocencio IV que, en el 
siglo XIII, había calificado como miserabiles personae a los judíos y a los musulmanes de novo 


101 HeLMHoLz (1996), Págs. 116-144; CeBrErROS ÁLVAREZ (2004); Duve (2008); CONDORELLI (2021). 

102 ÁrvarEz DE VELASCO (1739), Proemio, Tomo Il, No. 3-7, Pág. 3. La primera edición data de los años 1630- 
1636, y fue escrita antes que el autor se trasladara de España al Nuevo Mundo, donde fue oidor en la 
Audiencia de Santa Fe de Bogotá (1636). 

103 Novarto (1739), Pág. 201, No. 4 y 5. Sobre la necesidad de recurrir al arbitrium tudicis concordaban VEGA 
(1633), Cap. Ex parte, Tít. De foro competenti, Pág. 589, No. 18; MurILLo VELARDE, Cursus luris Canoni- 
ci, Libro Il, Tít. 2 De foro competenti, No. 37. 
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conversi.104 En segundo lugar, Las Casas había señalado que los indios eran, en aquella época, 
las personas más oprimidas, afligidas, sometidas a injusticias y necesitadas de protección, de 
todas las que había en el mundo.105 Esta opinión, no carente de fundamentos, se convirtió en 
un topos de la literatura jurídica y teológica indiana y dio lugar a intervenciones legislativas 
destinadas a organizar los modos de protección jurídica de los indios. 

Asumiendo estos postulados, en 1583, el Tercer Concilio de Lima declaró que los indios 
quedaban bajo la protección de la Iglesia, encomendando su cuidado a las autoridades secula- 
res.106 Los párrocos y, en general, todos los encargados de cuidar a los indios, debían educarlos 
para que vivieran polrtice.107 

En el discurso jurídico y teológico, la necesidad de protección aparece constantemente 
vinculada a una condición de minoridad que los autores enuncian a partir de concepciones 
genéricas de ineptitud, timidez, pusilanimidad, limitada capacidad intelectual y comunica- 
tiva, cualidades que consideran acompañadas de malas inclinaciones como, por ejemplo, la 
embriaguez y la deshonestidad. Alonso de la Peña Montenegro (1596-1687), en su experien- 
cia como obispo de Quito, recoge argumentos pronunciados por “infinitos autores” y llega a 
la conclusión de que “si en el mundo hay alguna gente, que pueda con toda verdad llamarse 
miserable, son los indios de esta América, porque son tantas, y tan sensibles sus miserias, que 
vistas, a los coragones más de bronce moverán a piedad” Por esto, los indios gozan de los 
privilegios tradicionalmente destinados a las personae miserabiles y requieren una protección 
que se manifiesta especialmente en el ámbito judicial, puesto que “se tiene por imposible 
moralmente, que puedan ocurrir a los Tribunales a defenderse, y demandar”108 

En la tríada de los grandes juristas indianos del siglo XVII, este enfoque subyace al trata- 
miento de los privilegios legales de los indios. Puede afirmarse con seguridad — dice Vega, 
seguido por Villarroel — que en el reino del Perú los indios pueden ser calificados como m4se- 
rabiles personae “tanto por su flaqueza (imbecillitas) y rudeza (rusticitas), como por su indigen- 
cia (paupertas) y pusilanimidad (pusillanimitas), y continuos trabajos y servicios personales de 
que los vemos cargados”10 Según Solórzano, los indios son merecidamente considerados mi 
serabiles personae en virtud de su “condición humilde, escuálida, servil y abyecta”; condición 
que se vuelve más miserable aún por los insultos y opresiones que sufren de parte de todos. 110 

La regulación de la concurrencia entre jurisdicción eclesiástica y civil era una cuestión 
candente. La tradición del derecho canónico medieval dejaba un amplio margen para las 
más diversas interpretaciones. Había textos, como la decretal Novit (X.2.1.13), en que los 


104 INsocENzO IV (1570), Commentaria X.5.6.6, Cap. ludei sive sarraceni, Tít. De iudeis et sarracenis, 
Fol. 505v. 

105 SempaAT ASSADOURIAN (1991), Pág. 440. 

106 Conc. III Lima, Actio TIL Cap. 3 De protectione et cura Indorum, Fols. 49v-50. 

107 Conc. III Lima, Actio V, Cap. 4 Ut indi politice vivere instituantur, Fol. 87r-v. 

108 PEÑA MONTENEGRO, Itinerario, Libro Il, Trat. 1, Prólogo. 

109 VEGA (1633), Cap. Ex parte, Tít. De foro competenti, No. 19, Págs. 589-590; VILLARROEL, Govierno Ecle- 
siástico, Tomo IL, Quest. 14, Art. 3, Pág. 196. 

110 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro L, Cap. 27, Pág. 244. 
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pontífices expresaban su voluntad de respetar la jurisdicción secular, reservándose el derecho 
de intervenir ratione peccati. Otras decretales establecían claramente que en los asuntos tem- 
porales la Iglesia solo tenía jurisdicción ex defectu iustitiae (X.2.2.11) o cuando lo permitía la 
costumbre (X.2.2.10). Otras veces, las fuentes afirmaban sin mucha precisión que las causas 
de las miserabiles personae debían ser tratadas “in iudicio ecclesiastico” (X.5.40.26), autorizando 
así a los canonistas a sostener que un laico podía demandar a otro laico ante el juez eclesiás- 
tico, incluso cuando la causa en sí no fuese sustancialmente eclesiástica. 11! 

En el derecho propio castellano, las causas de las miserabiles personae pertenecían al ámbito 
de los casos de Corte (Casus Curiae), por lo que dichas personas podían dirigirse al tribunal 
regio en primera instancia.!12 Diego de Covarrubias evocaba una doctrina de san Jerónimo, 
recogida en el Decretum de Graciano, que permitía radicar la competencia de los tribunales 
regios, en esta materia, en virtud del deber de los reyes de “pronunciar juicio y hacer justicia, 
liberar a los oprimidos de las manos de quienes los ofenden, auxiliar al forastero, al huérfano 
y a la viuda que más fácilmente son oprimidos por los poderosos” (C.23 q.5 c.23). Covarru- 
bias consideraba que la jurisdicción eclesiástica solo podía extenderse a las causas de las m1se- 
rabiles personae en caso de negligencia del juez secular.113 Aunque la opinión de Covarrubias 
fuese “frequentissime in praxi recepta”114 la cuestión seguía siendo controvertida. En el siglo 
XVII, Álvarez de Velasco sostuvo la tesis de que cuando una persona miserabilis era también 
pauper, podía demandar a un laico ante el juez eclesiástico.115 Más a menudo, los juristas sos- 
tenían que la jurisdicción eclesiástica se extendía solo en caso de negligencia del juez laico.116 
En la experiencia indiana, Francisco Carrasco del Saz constata que las causas de las miserables 
personae pertenecían a los casos de Corte y señala que en la práctica de la Audiencia de Lima 
se incluía a los indios dentro de esta clase de personas; los “etíopes” los negros nacidos en 
Guinea o “en este reino” y los mulatos, eran asimilados a los indios.!17 

Feliciano de Vega se adhiere a la opinión según la cual la jurisdicción sobre las m:serabi- 
les personae pertenece a la Iglesia solo en caso de negligencia del juez secular.118 Solórzano 
considera que dicha jurisdicción compete a la Iglesia “al menos secundariamente” dejando 
así abierta esta posibilidad.11? Otros juristas, como Castillo de Bovadilla, habían estimado 
que la hipótesis de que un juez secular fuese negligente era, en realidad, casi imposible de 


111 Tepesch1 (1582), Commentaria X.5.40.26, Cap. Super quibusdam, Tít. De verborum significatione, 
Fol. 280r. 

112 Hevia BoLañÑos, Curia Philipica, Parte I, Párrafo 9, No. 7-17, Págs. 50-51; Duve (2008), Págs. 102-118, 126- 
132; GARRIGA AcosTA (2014), Págs. 45-46; MONTANOS (2018). 

113 Covarrubias (1581), Cap. 6 De his qui pro iure exigendo possunt alios ad curiam regis vocare, quoad 
primam causarum cognitionem, Págs. 437-441. 

114 ANGUIANO SEDANO (1620), Libro III, Controversia 22, Pág. 411v, No. 44. 

115 ÁrvarEz DE VELASCO (1739), Págs. 201-207, en especial Pág. 202, No. 13. 

116 NovarI0o (1739), privilegium XCIV, Págs. 274-275. 

117 CARRAsco DEL Saz (1630), Fol. 13v, No. 55-56 y Fols. 13v-14r, No. 60-61. 

118 VEGA (1633), Cap. Novit ille, Tít. De iudiciis, No. 63, Pág. 318, No. 69; X.2.2.11, Cap. Ex tenore, Tít. 
De foro competenti, Págs. 514, No. 25-26. 

119 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro MI, Cap. 7, Pág. 690. El despojo y la opresión de 
las miserabiles personae es un crimen mixti fort: De Indiarum lure, Tomo Il, Libro L, Cap. 27, Pág. 245. 
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verificar. A pesar de ello, Bovadilla consideraba bien fundada una opinión de Gregorio López 
(1490-1560).120 El glosador de las Partidas sostenía que el recurso a la jurisdicción episcopal 
debía permitirse “al menos en regiones muy remotas” como las indianas, cuando no fuera 
posible dirigirse a la curia regia y las miserabiles personae estuvieran más fácilmente expuestas 
a la opresión de los poderosos.!2! El tema es todavía materia de controversia en la obra de 
Villarroel. El autor sostiene que los obispos podrían utilizar el arma de las censuras espiritua- 
les para amonestar a los jueces reales a fin de que no fuesen negligentes o sumisos ante los 
poderosos en las causas de personae miserabiles. Villarroel no excluye que los obispos puedan 
juzgar también estas causas, siempre que así lo pidan las miserabiles personae, incluso cuando 
no hubiera negligencia del juez secular. Sin embargo, considera que, por prudencia, el obispo 
no debe ser proclive a hacer uso de esta facultad. 122 

La protección de las personas necesitadas era, entonces, un deber institucional tan propio 
de la función regia como del oficio episcopal. La defensa de las personae miserabiles, especial- 
mente de los indios, fue un tema en el que instituciones, juristas y teólogos coincidieron en 
la convicción de que dicho objetivo debía procurarse con espíritu de colaboración entre la 
administración real y la autoridad episcopal.123 En este sentido, resulta ejemplar una provi- 
sión de Felipe II (1582) que, recordando que había encomendado el cuidado de los indios 
(“personas miserables”) a los funcionarios reales, ordenaba, al mismo tiempo, a los arzobispos 
y obispos que dispusieran “lo que convenga para evitar la opresión y desórdenes, que padecen 
los indios”. Por lo tanto, el correcto ejercicio del oficio pastoral de los obispos formaba parte 
del programa de gobierno civil. 124 

En las primeras décadas del asentamiento en las Indias, los soberanos habían recurrido a 
los obispos como protectores de los indios, pero más tarde esta función se asignó a protecto- 
res laicos. Los orígenes de este sistema se encuentran en las reformas del virrey Francisco de 
Toledo en Perú (1574-1575). Se estableció entonces la Protectoría de Indios que, con altibajos, 
perduró hasta su abolición en 1821. Sus comienzos fueron inestables, pero, tras una primera 
supresión de la que surgieron “grandes inconvenientes” Felipe II, en 1589, restauró la institu- 
ción de “protectores” y “defensores de indios”125 que logró estabilidad en el siguiente siglo. 
El sistema se introdujo también en Filipinas.126 Las funciones de los ministros destinados 
a la protección de indios fueron definidas mediante un gran número de disposiciones de 
los soberanos, algunas de las cuales fueron recogidas en un extenso título de la Recopilación 


120 CasriLLO DE BovapILLA (1750), Libro IL, Pág. 522. 

121 López, Las Siete Partidas, Partida L, Tít. 6 De los clerigos, e de las cosas que les pertenece fazer, e de las 
que les son vedadas, Ley 48 Que los clerigos non deven ser pleyteses, nin judgadores en el fuero seglar, 
Glosa g. A dezir al rey. 

122 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 14, Art. 3, Págs. 203-204. 

123 Acosta, De procuranda Indorum salute, Libro III, Cap. 19, Págs. 227-230. 

124 Recopilación, Libro 1, Tít. 7, Ley 13 Que los Prelados procuren en las visitas, y en todas las ocasiones la 
educacion, enseñanga y buen tratamiento de los Indios (Felipe II, 1582, luego Felipe IV, 1629). 

125 Recopilación, Libro VI, Tít. 6, Ley 1 Que sin embargo de la reformacion de los Protectores, y Defensores 
de Indios, los pueda haver. 

126 Recopilación, Libro VI, Tít. 6, Ley 8 Que en las Filipinas haya Protector de los Indios (Felipe II, 1593). 
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indiana.!27 La protección de indios se concretaba también en la actividad judicial. En 1591, 
Felipe Il ordenó que en los lugares donde había audiencias, el presidente o virrey nombrara 
un abogado (letrado) y un procurador de indios, rentados con salario público. 128 El soberano 
dispuso que, si el pleito ante las audiencias reales era entre indios, una parte fuera defendida 
por el protector y la otra por el fiscal.!2? También los corregidores actuaban en la protección 
de indios.!30 Las investigaciones historiográficas muestran cómo se aplicó este sistema en 
diversos contextos locales. 131 

Destinados a la asistencia jurídica, en la Real Audiencia de Lima actuaban, en el siglo XVII, 
dos abogados de naturales, dos procuradores generales de naturales y un protector de natu- 
rales; un sistema similar de asistencia fue adoptado también en la Audiencia Arzobispal de 
Lima.152 En la Audiencia Arzobispal de México existía un ramo (juzgado) competente para 
las causas de indios, en el que actuaban un procurador general de los indios y un provisor 
de naturales.133 En términos más amplios, el Concilio Provincial mexicano de 1583 había 
ordenado el nombramiento de un abogado y un procurador, rentados con salarios de la caja 
eclesiástica, para defender las causas de las miserabiles personae.134 En la Real Audiencia de 
Santa Fe, la protección de los indios estuvo desde el principio asignada al fiscal.135 

Los juristas indianos constatan que el sistema funcionaba. Feliciano de Vega parte de la 
asimilación de los indios a las personas en condición de minoridad legal (aquellas que ne- 
cesitaban tutores o curadores): esta condición hacía oportuna y necesaria la institución de 
los protectores o procuradores, sin cuya asistencia los indios no podían realizar actos jurí- 
dicos “sive in iudicio, sive extra”136 En la Política Indiana, Solórzano reconoce que en Perú 
el sistema de protección no había funcionado algunas veces, y varias cédulas reales habían 
denunciado las deficiencias de los protectores. Sin embargo, deja constancia también de que 
en el momento en el que escribe (1648) “se han puesto Protectores Letrados, y con Garnacha, 
título de Fiscales, y otros honores, y privilegios en todas las Audiencias del Perú: quiera Dios 
cumplan bien su oficio”.137 Villarroel confirma también esta imagen.138 


127 Recopilación, Libro VI, Tít. 6, que contiene 14 Leyes. 

128 Recopilación, Libro VI, Tít. 6, Ley 3 Que donde huviere Audiencia se nombre Avogado, y Procurador de 
Indios, con salario. 

129 Recopilación, Libro VI, Tít. 6, Ley 13 Que si el pleyto fuere entre Indios, el Fiscal, y Protector los defien- 
dan, y se procure escusar, que vayan á seguir sus pleytos (Felipe IL, 1591, luego Felipe HI, 1619). 

130 LommanN VILLENA (1957/2001). 

131 Duve (2008), Págs. 133-137. 

132 Novoa (2016); Honores (2017), (2019a), (2019b), Págs. 132-133; Puente BRUNKE (2019); ZEGARRA 
MorrTr1 (2020). 

133 TRASLOSHEROS (2002), Págs. 496-498 y (2004), Págs 107-131. Sobre la composición de la Audiencia arzo- 
bispal a lo largo de los años 1682-1747: AGUIRRE (2018). 

134 Conc. IM Mex., Libro II, Tít. 1 De ordine iudiciorum, $ 3. 

135 MayorGA García (2013), Págs. 115-118, 141-144, 281-288. 

136 VrGa (1633), Cap. Ex parte, Tít. De foro competenti, Pág. 589-590, No. 19. 

157 SOLÓRZANO PEREYRA, Política Indiana, Tomo Il, Libro II, Cap. 28, Pág. 212, 9 47-49. 

158 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo II, Quest. 14, Art. 3, Pág. 197; BARRIENTOS GRANDÓN (2000b), 
Págs. 424-429. 
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La densidad teórica del problema tenía implicancias de orden moral que fueron exami- 
nadas por los autores enrolados en los estudios de teología moral y pastoral. En el Itinerario 
para párrocos de Indios de Alonso de la Peña Montenegro, la enumeración de las obligaciones 
en conciencia se traduce en una concreta denuncia de las múltiples vejaciones que los indios 
sufrían por parte de sujetos laicos o eclesiásticos, de personas privadas o autoridades públicas. 
Algunas de sus reflexiones se refieren a la dimensión judicial de la protección de los indios. 
El autor habla de la obligación de los jueces de castigar los delitos de los indios con piedad 
y moderación, puesto que están dotados de un conocimiento imperfecto que hace que sus 
acciones sean menos voluntarias y libres; reprocha la actuación de los jueces que infligen 
castigos excesivos para la culpa de los indios; subraya la obligación de los abogados de de- 
fender gratuitamente a los pobres cuando no hay abogados con salarios públicos; destaca la 
obligación de los jueces de defender a los indios de las injusticias que sufren por parte de 
todos, incluso de negros y mulatos, y pone de relieve que los obispos tienen una obligación 
de vigilancia de la que surgen responsabilidades específicas en materia de restitutio.139 Las 
investigaciones sobre fuentes judiciales ofrecen testimonios acerca de cómo pudo haber fun- 
cionado concretamente la protección de indios en la experiencia histórica.!% 


S. El juicio sumario: miserabiles personae y los indios en el proceso 


La condición jurídica de las miserabiles personae se concretaba en una serie de prerrogativas 
que la ciencia jurídica incluía en la categoría de privilegio. La cuestión había sido objeto de 
una amplísima elaboración doctrinal, cuyos resultados se plasmaron en las obras de los trata- 
distas del siglo XVII. La definición normativa de los privilegios de los indios, en la experiencia 
del derecho indiano, derivaba de principios y contenidos de esta tradición. La legislación 
real y las disposiciones de los pontífices y de los concilios particulares, representaban un 
complejo normativo tan extenso que, en 1635, Gaspar de Escalona y Agúero (1590-1650), ju- 
rista y magistrado, se propuso recoger los privilegios de los indios en su proyecto de “Código 
Peruano”141 El proyecto no se completó, pero el índice y un borrador de trabajo ofrecen una 
idea acabada de los privilegios que el autor pretendía ordenar en los dos títulos del primer 
libro: solo los privilegios judiciales sumaban treinta.!% Novario, en su tratado, había enume- 


132 PEÑA MONTENEGRO, Itinerario, Libro Il, Trat. 1, en especial Sec. 2, Quales son estos privilegios, que por 
Derecho gozan los Indios por miserables? No. 1-2; Sec. 3 Si será pecado mortal a los Indios con crueldad 
maltratandolos?, No. 1; Sec. 7 Si los Letrados tendrán obligacion a defender causas de Indios pobres, y cu- 
rarles los medico de valde?, No. 1-2; Sec. 8 Si pecan los que pudiendo, no estornan las molestias y agravios 
que de ordinario hazen a los Indios los negros y Mulatos etc.?, No. 1-2. 

140 MayorGA García (2013), Págs. 281-288; DELLAFERRERA (2007), Págs. 719-721, No. 2207. 

141 García-GALLO (1946). 

142 En el “borrador” publicado por CasraÑeDA DELGADO (1971), Págs. 323-335, los privilegios se dividen en 
dos secciones. La primera sección se titula: “Privilegios que son concedidos a los Indios del Perú por los 
Reies de Castilla y de León” y se divide en “Espirituales” “Privilegios convencionales” “Privilegios judicia- 
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rado e ilustrado hasta ciento setenta y seis privilegios de las miserabiles personae. Recordemos 
algunos relativos a su condición en el proceso. El primero de la serie se refiere a la celeridad 
de las causas de las miserabiles personae: debían ser tratadas y decididas antes que las otras 
causas.143 Esta exigencia se relaciona también con el privilegio de que sus causas debían ser 
tramitadas por el procedimiento sumario, sin las solemnidades del derecho civil.144 A las mi 
serabiles persone se les asignaba un abogado de oficio para defenderlas gratuitamente.145 Otros 
privilegios se refieren al derecho aplicable en estas causas: se debía preferir la equidad al rigor 
de la ley escrita;146 si en un caso particular había discrepancia entre el derecho canónico y el 
derecho secular, debía preferirse el primero, incluso en el fuero secular, en tanto que era más 
benévolo.147 

En la legislación real, el sistema de protección de indios enfatiza especialmente el objetivo 
de la brevedad de los procesos, con soluciones destinadas a aliviar sus penurias y reducir sus 
gastos.148 La orientación general venía impuesta por una ley que ordenaba a las audiencias 
reales cuidar del buen tratamiento de los indios y de la brevedad de sus causas. La ley prohíbe 
que sus causas se tramiten por el rito ordinario y ordena que sean tratadas sumariamente, 
respetando las costumbres y tradiciones de los indios siempre que no fueran evidentemente 
injustas. Las audiencias reales debían controlar que esta norma fuera también observada en 
los tribunales inferiores.14? El rito sumario debía observarse incluso en los tribunales eclesiás- 
ticos, en las causas entre indios o con indios.15% El juicio ordinario se reservaba para causas 
muy graves o concernientes al derecho de cacicazgo.151 Por disposición soberana, las causas 
relativas a la fe se adjudicaron a los obispos (sustrayéndolas a la Inquisición), mientras que 
las referidas a casos de magia (“hechizos y maleficios”) quedaron bajo competencia de los 
tribunales seculares. 152 

Las disposiciones eclesiásticas iban en la misma dirección, interviniendo en función del 
cuidado espiritual. El Segundo Concilio de Lima había establecido que los procesos de los 


les” “Privilegios testamentarios” La segunda: “Privilegios concedidos a los Indios y obispos de este Reino 
por su Santidad, reconocidos por el Concilio Provincial Limense de el año de 83, que estan en el Con- 
fessonario de curas de Indios y otras partes fiestas”; Duve (2008), Págs. 166-196; Díaz CouseLo (2001), 
Págs. 295-297. 

143 NovarIo (1739), privilegium 1, Págs. 203-204. 

144 NovariIo (1739), privilegium 11, Págs. 214-215. 

145 Novar1o (1739), privilegium 62, Págs. 249-250. 

146 NovarI0 (1739), privilegium 75, Págs. 260-261. 

147 NovarIo (1739), privilegium 79, Pág. 263. 

148 GONZÁLEZ DE SAN SEGUNDO (1982). 

142 Recopilación, Libro II Tít. 15, Ley 83 Que las Audiencias tengan cuidado del buen tratamiento de los 
Indios, y brevedad de sus pleytos (Carlos V, 1542, reproducida en 1550, 1563, 1571, 1569). 

150 Recopilación, Libro II, Tít. 15, Ley 138 Que en la forma de las provisiones para el luez Eclesiastico en 
causas de Indios, se guarde la costumbre. 

151 Recopilación, Libro V, Tít. 10, Ley 10 Que los pleytos de Indios se actuen, y resuelvan la verdad sabida. 

152 Recopilación, Libro VI, Tít. 1, Ley 35 Que los Ordinarios Eclesiasticos conozcan en causas de Fé con- 
tra Indios: y en hechizos, y maleficios las lusticias Reales (Felipe Il, 1575); GONZÁLEZ DE SAN SEGUN- 
DO (1982), Págs. 68-69; ZABALLA BEASCOECHEA (2010) y (2011a); TRASLOSHEROS (2002), Págs. 501-509 y 
(2010b); Luzán CERVANTES (2018). 
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indios fuesen tramitados “sumariamente, y con amor paternal”153 Los padres del Tercer Con- 
cilio de Lima establecieron que los indios, en las causas penales eclesiásticas, debían ser cas- 
tigados con penas corporales y no con sanciones espirituales (excomunión y otras censuras), 
porque estas se consideraban inadecuadas para la salud espiritual de la “nación de los yndios, 
que de suyo es bárbara y no tan guiada por la razón” pueblos de gente “tan fácil y de tan corto 
entendimiento” La corrección de sus delitos debía realizarse “mas con afecto y término de 
padres que con rigor y de Juezes”154 El Concilio recomendaba a los jueces eclesiásticos no 
exigir juramento a los neófitos durante el proceso, salvo en asuntos de extrema gravedad que 
no se pudiesen definir de otra manera, debido al riesgo de que, no siendo conscientes de la 
gravedad del acto y perjurando con facilidad, pudiesen incurrir en un pecado grave.!155 

Entre los grandes juristas indianos del siglo XVII, Solórzano destaca por haber tratado los 
privilegios de los indios — judiciales, extrajudiciales y espirituales — con una singular capacidad 
para sintetizar los datos de la tradición doctrinal con la legislación secular y eclesiástica.!56 
Los indios gozan de todos los privilegios que “in iure” se conceden a menores, pobres, rústi- 
cos y a otras miserabiles personae. Recogiendo estos privilegios en una rápida enumeración no 
taxativa, Solórzano recuerda que los indios gozan del beneficio de la restitutio in integrum; en 
ellos no se presume dolo ni fraude; están exentos de munera como la tutela; sus causas deben 
decidirse brevemente y sin formalidades; pueden contradecir documentos presentados por 
ellos mismos en el proceso; pueden revocar en cualquier momento la confesión hecha por el 
abogado en el libelo; pueden presentar nuevos testigos, incluso en segunda instancia, contra 
testimonios previamente incorporados; no se les aplica la contumacia judicial; sus causas son 
casos de Corte; son inmunes a las consecuencias negativas de la falta de inventario, etc.157 No 
se trata de meras afirmaciones teóricas: la práctica judicial muestra cómo se aplicaban estos 
preceptos. Por ejemplo, en un proceso judicial sobre derecho de cacicazgo, en el que el propio 
Solórzano había sido oidor (1621-25), los jueces restituyeron los plazos a un indio que había 
sido privado de defensa en primera instancia.158 

La legislación indiana, tanto eclesiástica como civil, ponía especial énfasis en la necesi- 
dad de que las causas de indios fuesen tratadas con brevedad, según el rito del juicio su- 
mario, diferente del juicio plenario, llamado también ordinario.15? Murillo Velarde esboza 


153 Segundo concilio de Lima (1567/68), citado por SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, 
Libro IV, Cap. 27, Pág. 247. 

154 Conc. III Lima, Actio IL, Cap. 7 Indorum crimina ad forum ecclesiasticum spectantia, corporali potius, 
quam spirituali pena esse punienda, Fols. 751-76v. 

155 Conc. HI Lima, Actio IV, Cap. 6 Quomodo, et quando, Indorum testimonium sit recipiendum, Fols. 
741-75r; PEÑA MONTENEGRO, Itinerario, Libro II, Trat. 1, Session 5, Si pecarán mortalmente los que hazen 
jurar a los Indios en juizio, y fuera del?, Págs. 146-147. 

156 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo IL Libro L Cap. 27, Págs. 241-254. 

157 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro L, Cap. 27, Pág. 247. 

158 Las fuentes en Novoa (2016), Pág. 227; Cuena Boy (2007); SraGL (2019). 

152 El juicio ordinario, también llamado plenario o solemne, se desarrolla con estricto cumplimiento del 
ordo iuris: presentación del libellus, litis contestatio, luramentum calumniae, fijación de plazos (dilationes) y 
todas las demás formalidades exigidas regulariter por el orden de los juicios: MurILLO VELARDE, Cursus 
luris Canonici, Libro Il, Tít. 1 De iudiciis, No. 4; Lrrewsk1 (1999); NORR (2012). 
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las características del juicio sumario utilizando una fórmula clásica heredada del derecho 
común medieval: juicio sumario es aquel en el que la sentencia se pronuncia “simpliciter et 
de plano sine strepitu et figura iudicii”, con omisión de algunas formalidades (solemnitates) 
del rito ordinario, atendiendo a la verdad de los hechos.!6 Murillo Velarde recuerda que 
este tipo de juicio se aplica a las causas que necesitan una rápida tramitación, ofreciendo una 
lista meramente ejemplificativa: causas matrimoniales, beneficios, asuntos de diezmos, usura, 
retribuciones, tributos, derechos alimentarios, dote, causas de comerciantes, juicios poseso- 
rios1él que preceden a los petitorios!é2, causas de jurisdicción voluntaria (tutela, emancipa- 
ción, adopción), causas civiles de menor cuantía y penales por delitos leves, causas de pobres 
y miserabiles personae y, en general, las lites Indorum. 

En la tradición del derecho común, la elaboración doctrinaria del juicio sumario se había 
intensificado tras la publicación de la constitución Saepe contingit. La constitución aclara el 
significado con el que se debe entender la fórmula simpliciter et de plano ac sine strepitu et 

figura iudicit.163 Dado que la fórmula concede al juez la facultad de abreviar el proceso, la 
discusión de los intérpretes giraba en torno a los elementos y momentos del juicio (substan- 
tialia iudicit) que podían omitirse sin que el proceso judicial perdiese la substantía iudicit. La 
opinión de Bartolo de Sassoferrato gozó de gran autoridad a lo largo de los siglos. Según ella, 
solo podían omitirse los elementos sustanciales introducidos por el derecho civil, pero no 
los introducidos por el derecho natural o el derecho de gentes a través de la naturalis ratio. 
Reducidos a su núcleo esencial, los elementos indispensables se identificaban en la citación, 
los medios de prueba que permitían ejercer el derecho de defensa y el pronunciamiento ju- 
dicial. Este trasfondo doctrinal estaba implícito en las leyes indianas que disponían que las 
causas de indios fuesen juzgadas sumariamente, “la verdad sabida” La posibilidad de omitir 


160 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 4. 

161 El juicio posesorio se refiere a la posesión de una res o de un derecho. Se puede utilizar para adquirir la 

posesión (1udicium adipiscendae possessionis), mantener la posesión contra la pretensión de otro (retinen- 

dae possessionis), recobrar la posesión de la que una persona ha sido despojada (recuperandae possessionis): 

MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro IL, Tít. 1, De iudiciis, No. 4; NOrr (2012), Pág. 92. La 

categoría de 1udicium posessorium es particularmente relevante desde el punto de vista de la regulación 

de los límites entre la jurisdicción eclesiástica y secular. Murillo Velarde lleva a la conclusión de que las 
causas espirituales (matrimonio, diezmos y derecho de patronato, etc.) son 21xti forí cuando la duda se 
refiere a un hecho (quaestio facti) pero no a un derecho (quaestio turis). Un caso típico es el de la pose- 
sión, incluso de un derecho de carácter espiritual como el beneficio, en el caso de que la posesión del 
beneficio deba recuperarse contra laicum: MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro IL Tít. 1, De 
iudiciis, No. 13. En el derecho indiano el problema es ampliamente discutido por VILLARROEL, Govierno 

Eclesiástico, Tomo L, Quest. 1, Art. 12, Págs. 128-150. 

El juicio petitorio se refiere a la propiedad de una res, que el demandante solicita (petít) alegando que le 

pertenece. La res petita puede ser tanto una cosa material (por ejemplo un fondo) como un derecho o 

una condición personal (haereditas, beneficium, patronatus, matrimonium,etc.): MURILLO VELARDE, Cursus 

Iuris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 4; Nórr (2012), Pág. 92. 

163 Clem.5.11.2, Cap. Saepe contingit, Tít. De verborum significatione. Sobre el tema: LeFEBvVRE (1956); 
Lrrewsk1 (1999), Tomo IL, Págs. 564-566; Nórr (2004) y (2014), Págs. 211-220; CoNDORELLI (2010), 
Págs. 54-60; Descamps (2014). Con especial referencia al proceso castellano: Tomás Y VALIENTE (1975), 
Págs. 224-231; ALONSO ROMERO (1982), Págs. 287-315 y (2001). 
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las formalidades del proceso ordinario, a discreción del juez, incidía en el problema de una 
eventual nulidad del juicio. Discutiendo sobre esta cuestión, Murillo Velarde señalaba que 
“in nostra Hispania defectus ordinis iudiciarii non annullat iudicium, quoties sufficienter 
potest de veritate rei controversiae constare”164 En efecto, el jurista se refería a una ley de la 
Recopilación castellana que disponía “Que los jueces en el sentenciar miren la verdad que re- 
sultare del processo, aunque aya falta en la orden del derecho, en qualesquier pleitos civiles, o 
criminales”165 El mandato legal, sin embargo, no podía, por sí solo, tener la fuerza para resol- 
ver las dudas de los prácticos acerca de cuáles eran las “solemnidades, y substancias del orden 
de los juicios” que podían omitirse, o sobre qué significaba, en concreto, la cláusula “segun la 
verdad” Muy consciente de esto, Alfonso de Azevedo (1518-1598), apelaba a la doctrina del 
derecho común para aclarar que los elementos sustanciales del juicio que podían omitirse 
eran solo aquellos introducidos por el ¿us civile, “non vero ea, quae sunt ¡uris naturalis, ut est 
citatio et defensio tam super facto principali, quam contra testes”166 Incluso para entender el 
significado de la cláusula “segun la verdad” era necesario acudir a los escritos de los juristas 
que habían reflexionado sobre la fórmula “sola veritate ispecta” o “attenta veritate”167 

En las causas de indios, el rito sumario se utilizaba tanto en los juicios seculares como ecle- 
siásticos.168 La celeridad del juicio se valía de un amplio recurso a la oralidad. El juicio solía 
comenzar con una requisitoria oral, que se notifica verbalmente al demandado. También las 
sentencias se pronunciaban oralmente, con diversos tipos de consecuencias. En caso de que la 
parte condenada quisiese recurrir en apelación, el juez que había dictado la sentencia estaba 
obligado a comparecer ante el juez superior para explicar el contenido y las razones de su 
propia decisión.!62 

La constitución clementina Dispendiosam (Clem.2.1.2) había incluido las causas matrimo- 
niales y conexas entre las causas que el juez podía tramitar con rito sumario.!70 Tomás Sánchez 
consideraba totalmente razonable y oportuno que las causas de nulidad matrimonial de los 
indios fuesen tramitadas por juicio sumario y remitía a lo que había escrito Alonso de la Vera 
Cruz (1507-1584).171 En el Speculum Contugiorum, Vera Cruz había sostenido con firmeza la 
idea de que en las causas matrimoniales de los indígenas del Nuevo Mundo los jueces debían 
proceder por juicio sumario: oralmente, sin notarios, sin testimonios jurados, ni términos 
perentorios o dilaciones, siempre que los jueces pudieran tener un adecuado conocimiento 


164 Mur1LLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro IL, Tít. 1 De iudiciis, No. 17. 

165 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro IV, Tit. 17, 
Ley 10 Que los juezes en el sentenciar, miren la verdad que resultare del processo, aunque aya falta en la 
orden del derecho, en qualquier pleytos civiles o criminales. 

166 AzevEDO (1587), Libro IV, Tit. 17, Ley 10, Fol. 259ra-va. 

167 AzevEDO (1587), Libro IV, Tit. 17, Ley 10, Fols. 260vb-261rb, sobre las palabras “segun la verdad” 

168 Un juicio eclesiástico por causa de bigamia (1676, diócesis de Guatemala) es estudiado en MourIN (2017). 

162 Doucnac RopríGUEZ (2006), con amplia referencia de fuentes. 

170 GrovaNN1 D'ANDREA (1 1348), Apparatus in Clem.2.1.2, Cap. Dispendiosam, Tít. De iudiciis, v. matrimo- 
niis y v. valeat, en: Corpus luris Canonici (1582), Vol. 4, Fol. 88. 

171 Sánchez (1612), Tomus II, Libro IX, Pág. 423. 
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de los hechos y no hubiera peligro de dolo o fraude.!72 Dadas las circunstancias en las que 
tenía que actuar la Iglesia en el Nuevo Mundo, Vera Cruz consideraba que los obispos, y sus 
jueces, debían proceder no tanto como jueces, sino con actitud paternal, mediante un juicio 
que comprometía su conciencia y su responsabilidad, por el bien espiritual de los indios.173 


6. Los remedios de la justicia: de la apelación al juez eclesiástico 
al recurso de fuerza 


La caracterización del juicio como proceso dirigido a dar a cada uno lo suyo, conduce a la 
cuestión de los remedios que el derecho dispone frente a sentencias que, en el sentir de una 
de las partes, causan injusticia. El remedio típico es la apelación, que Murillo Velarde define 
como provocatio de un juez inferior al juez superior con motivo de un gravamen o perjuicio 
que la sentencia ha infligido o puede infligir a la parte. Para Murillo Velarde, se trata de un 
saluberrimum remedium que, dada su finalidad — corregir la iniquidad o la impericia del juez, 
reparar el daño sufrido — no podía considerarse introducido por el derecho positivo, sino por 
la propia naturaleza. En consecuencia, si bien las formalidades del procedimiento habían 
sido establecidas por el derecho civil, la apelación, en esencia, era una institución de derecho 
natural. 174 

En el derecho canónico indiano el régimen de las apelaciones tenía peculiaridades que lo 
distinguían del sistema practicado habitualmente en Europa.!?5 Fruto de concesiones pon- 
tificias, dichas peculiaridades se orientaban a permitir una conclusión rápida de los juicios 
y reducir los costos: no se podía recurrir a los tribunales y congregaciones de la Santa Sede 
y los procesos debían concluirse en las Indias. El sistema fue definido mediante provisiones 
pontificias que, derogando el derecho común, respondían a peticiones planteadas por la Mo- 
narquía española. La regulación definitiva fue establecida por Gregorio XIII, con el breve Ex- 
poscit debitum (1573).176 El sistema quedó configurado de la siguiente forma. Si la causa había 
sido decidida por un obispo sufragáneo, la apelación debía presentarse ante el metropolitano. 
Cuando el juez de primera instancia era el metropolitano, la apelación debía presentarse al 
obispo más cercano (episcopus vicinior). Si el segundo juez confirmaba la sentencia de primera 
instancia, la causa quedaba concluida y no se admitía recurso a la Sede Apostólica: el juez de 
primera instancia quedaba encargado de ejecutar la sentencia. Cuando, por el contrario, el 
juez de apelación revocaba la primera sentencia, era necesario acudir al obispo más cercano al 


172 VERA Cruz, Speculum, Parte III, Art. 10, Págs. 499-508. 

173 VERA Cruz, Speculum, Parte II, Art. 10, Pág. 507. 

174 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro Il, Tít. 28 De appellationibus, recusationibus, et relatio- 
nibus, No. 267. 

175 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De appellationibus, recusationibus, et relatio- 
nibus, No. 275. 

176 MerzLER, America Pontificia, IL, No. 287; LeTURIA (1959-1960), Págs. 80 y 91; ALBANI (2013). 
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segundo: esta tercera sentencia era definitiva. Por lo tanto, dos sentencias conformes podían 
generar el efecto de cosa juzgada. El escrito de Gregorio XIII no siempre se aplicó con diligen- 
cia, lo que llevó a Felipe II a ordenar, en 1606, su puntual observancia.177 

El hecho de que el juicio de apelación fuese concebido por los juristas como un remedio 
derivado del derecho natural, determina el marco teórico donde se sitúa el instituto del re- 
curso de fuerza. La configuración práctica del recurso se comprende en función de las formas 
en las que era posible interponer la apelación. El juez a quo (que había dictado la sentencia) 
debía expedir al recurrente un documento, llamado apostolus, mediante el cual se remitía la 
causa al juez superior (ad quem). Los apostolí eran llamados refutatoriz cuando el juez a quo se 
negaba a conceder la petición del recurrente, dando razones para el rechazo.!178 Podía ocurrir 
que el juez a quo omitiese dar curso a la petición del recurrente y no expidiese los apostolz, o 
que la denegación del recurso fuese injustificada. Esta situación daba lugar a un recurso ante 
los tribunales reales llamado recurso de fuerza o recursus per viam violentiae. El tribunal que 
entendía en el recurso pedía al notario de la causa eclesiástica que enviara las actas del pro- 
ceso para que los jueces seculares pudieran comprobar si el juez eclesiástico había ejercido 
violencia sobre la parte agraviada al denegar una apelación justa. Si se constataba la violencia, 
el tribunal real enviaba al juez eclesiástico una orden para dar curso a la apelación.!72 En la 
práctica, a partir del siglo XVI, el recurso de fuerza se extendió también a las causas en las 
que el juez eclesiástico fallaba sin tener competencia (especialmente en asuntos meramente 
temporales) o en las que había actuado con injusticia notoria. 180 

En España, la regulación positiva del recurso de fuerza tenía su fundamento en una ley 
promulgada por Carlos V, en 1525.18! La Iglesia, con la bula In coena Domini, condenaba esta 
práctica por considerarla lesiva de la libertad eclesiástica.182 También el Concilio de Trento 
condenó la injerencia indebida de los soberanos católicos y sus ministros en asuntos conside- 
rados de exclusiva competencia de la jurisdicción eclesiástica.183 Frente a la oposición y a las 


177 Recopilación, Libro 1, Tít. 9, Ley 10 Que se guarde el Breve para quel los pleytos Eclesiasticos se fenezcan 
en las Indias. 

178 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 28 De appellationibus, recusationibus, et relatio- 
nibus, No. 280. 

172 Mur1LLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 15. 

180 MaLponaDO FERNÁNDEZ DeL Torco (1954), Págs. 297-298. Una ley de CarLos II (1677) identifica tres 
categorías de recurso: Novísima Recopilacion de las leyes de España, Libro Il, Tít. 2, Ley 17 Recursos de 
fuerza para remedio de los abusos introducidos por los Juezes eclesiásticos en conocer, modo de proceder, 
y no otorgar apelaciones, Págs. 215-216. 

181 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro II, Tít 5, Ley 
36 Que pone la orden que se ha da tener, quando el juez Eclesiastico no otorga la apelacion, para que la 
otorgue, y se alce, y quite la fuerga quando la hiziere. 

182 En la versión publicada por Gregorio XIII, en 1575, la condena aparece en el No. 12: Constitutionum... 
Liber unus (1577), Págs. 431-432. 

183 Conc. Trid., Sesión 25, Decretum de reformatione generali, Cap. 3, referido al uso de la excomunión y de 
otras sanciones eclesiásticas; también Sesión 25, Cap. 20, normas tuitivas de la inmunidad eclesiástica. 
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reacciones de la Iglesia, en 1593, Felipe II reivindicó el recurso de fuerza como prerrogativa 
propia del soberano en tanto que “Señor natural”184 

Con Felipe Il, el recurso de fuerza fue introducido en las Indias, según el modo con el 
que se practicaba en Castilla,185 en las Chancillerías de Valladolid y Granada.!86 Durante la 
tramitación del recurso, los jueces eclesiásticos estaban obligados a absolver a los condenados 
de las excomuniones o censuras que les hubieran impuesto.187 

El recurso de fuerza era una práctica común, muy difundida en los Estados católicos del 
Antiguo Régimen, conocida bajo diferentes denominaciones, recursus ad principem, protectio 
regia, appellatio ab abusu. Era una de las instituciones y prácticas por las que se calificaba de 
regalista al sistema de gobierno civil de los asuntos eclesiásticos. Tales prácticas eran fuente 
de constantes tensiones o duros conflictos con la Iglesia. Los lineamientos transversales de 
la jurisprudencia regalista respondían a un esfuerzo por legitimar teóricamente la práctica 
de recurrir al juez secular. No se trataba solo de defender una práctica y los principios que le 
daban fundamento, sino también de tranquilizar las conciencias de ministros y jueces secula- 
res188 que, cumpliendo con las leyes civiles, realizaban actos condenados por la bula ln coena 
Domini con una excomunión cuya remisión estaba reservada al Sumo Pontífice.182 

Con su agudeza característica, Diego de Covarrubias sostenía que el recurso de fuerza en- 
contraba justificación como remedio dirigido al bien de los súbditos del reino, puesto que su 
finalidad era eliminar un gravamen injusto que oprimía a una persona inocente.120 

El pensamiento agudo y conciso no fue, precisamente, un rasgo de los autores que dedica- 
ron al recurso de fuerza prolijos e interminables tratados, convertidos, de todas maneras, en 
referencias doctrinales de autoridad para la jurisprudencia europea e indiana. Destacan, en 


184 Recopilación de las leyes destos Reynos hecha por mandado de la magestad catholica, Libro Il, Tít 5, 
Ley 80 Que en los pleytos Eclesiasticos se haga justicia a las partes, y se castiguen los que impidieren traer 
los dichos processos al Consejo, y Audiencias. 

185 Recopilación, Libro Il, Tít. 15, Ley 134 Que el conocimiento de las Audiencias por via de fuerca, sea con- 
forme á derecho, y practica de estos Reynos de Castilla (1559, 1573 y 1596). La introducción del recurso 
de fuerza en las Indias, aunque a partir de las Ordenanzas de las Audiencias reales, fue estudiada por 
BERMÚDEZ AZNAR (2008). 

186 GARRIGA AcosTA (2014), Págs. 38-39, 45. 

187 Recopilación, Libro I, Tít. 10, Ley 10 Que los luezes Eclesiasticos ante quien se protestare la fuerca, 
absuelvan y den el processo. 

188 La Sede Apostólica, considerando la distancia que separaba los territorios indianos de la Curia Romana, 
concedía a los obispos locales la facultad de absolver las censuras reservadas al Sumo Pontífice, incluso 
aquellas previstas en la bula [2 coena Domini; Vea (1633), Tít. De iudiciis, Cap. At si clerici, Pág. 194 
No. 155, sostiene que una dispensa de este tenor había sido concedida al arzobispo de Lima por Grego- 
rio XIII (breve Cum sicut accepímus, 15 de abril de 1583); MerzLER, America Pontificia, IL, No. 408 y las 
observaciones de SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro IL Cap. 7, Pág. 686. En líneas 
generales, esta facultad aparece enunciada por MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro L Tít. 31 
De officio judicis ordinarii, No. 336, sub No. 16; Brasilia Pontificia, Liber IL Disp. V, Sect. IVIL No. 280- 
321, 

182 MayorGaA García (2013), Pág. 244. 

190 CovarruBIAS Y LeYva (1581), Cap. 35 De rebus et negotiis ecclesiasticis, quae solent apud huius Castella- 
ni Regni praetoria frequenter examinari, Págs. 565-566, No. 3. 
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este sentido, el Tractatus de cognitione per viam violentíae de Jerónimo Cevallos y el Tractatus 
de regía protectione de Francisco Salgado de Somoza. Para Cevallos, el principal argumento 
que sustenta la legitimidad del recurso de fuerza es su arraigo en el derecho natural.121 El 
recurso no procura juzgar sobre el mérito de la causa eclesiástica (lo que sería una usurpación 
de competencias exclusivas de la Iglesia), sino juzgar el mero hecho de la violencia ejercida 
por el juez eclesiástico, para conceder una defensa que “naturaliter” se permite a todos los par- 
ticulares y, con mayor razón, compete al oficio del Princeps temporalis en calidad de protector 
de sus súbditos.12 Si bien es cierto que los jueces y ministros seculares no tienen jurisdicción 
en los asuntos sometidos a la jurisdicción eclesiástica, la cognitio per viam violentíae no es una 
manifestación de la jurisdicción contenciosa o de la cognición judicial, sino una cognitio 
extraordinaria que pertenece al ámbito de la “administración política y económica” de los 
soberanos.19 

El Tractatus de regia protectione de Salgado de Somoza (1595-1665) presenta algunas varian- 
tes y profundiza sobre los temas y argumentos examinados por Cevallos.1% Se trata de temas 
y argumentos recurrentes en la literatura regalista europea, especialmente acentuados en la 
doctrina ibérica. 

El tema involucraba también la reflexión de los teólogos. Resulta comprensible que sus 
doctrinas procuren equilibrar la abstracta configuración teórica del fenómeno con el hecho 
de que el recurso al rey fuera una práctica común en los Estados católicos, tenazmente defen- 
dida por los soberanos. 

Francisco Suárez abordó la cuestión, sometiendo a un riguroso análisis los argumentos 
que solían usar los regalistas para justificar el recurso y, en general, las acciones contrarias a la 
libertad eclesiástica.125 

La cuestión del recurso de fuerza siguió siendo un asunto controvertido y así llegó al 
Nuevo Mundo. Sin embargo, entre los juristas indianos, el enfoque realista y prudencial pre- 
valece claramente sobre los escrúpulos de conciencia alimentados por el punto de vista de la 
teología moral. Feliciano de Vega, a través de los escritos de Covarrubias y Cevallos, asume la 
doctrina de que la competencia regia para “tollere vim” se basa en prerrogativas inherentes 
al officium regale.196 Se trata de “una cierta potestad extraordinaria” que no es de naturaleza 
judicial, sino que protege y favorece la jurisdicción eclesiástica, permitiendo que la causa 
pueda ser llevada ante el juez eclesiástico de apelación a pesar de la violentiía ejercida por el 


191 CevaLtos (1618), Prooemium, Fol. 1v, No. 8-9. 

192 CevaLLos (1618), Prooemium, Fol. 1v, No. 8-9. 

193 CevaLLoS (1618), Fols. 411-126r, Sequitur difficillima et nodosa repetitio legis 36; Tit. 5, Libro II et legis 2 
Tit. 6, Libro I Recopilationis, in quibus tota materia, cognitionis per viam violentiae, et recursus ad regia 
tribunalia, in causis ecclesiasticis, et inter personas ecclesiasticas, dilucidatur, et noviter declaratur, cum 
rationibus, dubitandi et decidendi, explosis, et reiectis, Doctorum opinionibus contrarium asserentium. 

194 SALGADO DE SOMOZA (1647); perfil biográfico y análisis de la obra: Dros DE Dros (2013); ALonso (1973). 

195 Suárez (1859), Defensio fidei, Libro IV, Cap. 34 Quibus modis actiones contra libertatem ecclesiasticam 
excusari soleant, et quid de illis iudicandum sit, Págs. 515-529. 

196 VEGA (1633), Cap. Decernimus, Tít. De iudiciis, No. 24-25, Págs. 57-58 y No. 31, Pág. 69. 
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juez inferior.127 Las mismas razones sirven para legitimar el recurso cuando el juez eclesiás- 
tico quiere proceder en causas puramente profanas.198 Solórzano se conforma con señalar 
que el recurso de fuerza pertenece a los reyes de España “de ¡iure et consuetudine antiqua”19 
Villarroel sobrevuela los aspectos teóricos del problema: el argumento dirimente que sirve 
para legitimar la práctica del recurso de fuerza es el de la costumbre, constatada por muchas 
cédulas reales200 y por la opinión de Solórzano.?201 

El tema del recurso de fuerza recibe un tratamiento exhaustivo en una de las obras cumbre 
de la literatura regalista indiana, el De Regio Patronatu de Pietro Frasso. El recurso se enmarca 
en la distinción entre jurisdicción contenciosa y potestad política y económica: en esta últi- 
ma se fundamenta la legitimidad del recursus per viam violentiíae.202 El aspecto más interesante 
de la obra radica en las numerosas referencias a situaciones indianas constatadas por la expe- 
riencia directa del autor.203 

Ante el recurso de fuerza, los juristas indianos muestran siempre una leal actitud de prag- 
mático respeto. Un tratamiento específico, profundo y equilibrado de las cuestiones jurídi- 
co-morales que subyacen a la práctica del recurso de fuerza se encuentra en el Thesaurus Indi- 
cus de Diego de Avendaño.?2%* Examina detenidamente los argumentos que la doctrina solía 
esgrimir a favor o en contra de la licitud de los recursos per viam violentiae, reconociendo un 
cierto peso a la tolerancia de la Sede Apostólica, tolerancia que inevitablemente contribuía a 
dar apoyo a una práctica de uso común en los Estados católicos. Bajo esta premisa, las razones 
que hacen tolerable el recurso en Europa lo hacen aún más tolerable en las Indias. De hecho, 
la enorme distancia en la que se encontraban tanto los jueces eclesiásticos supremos (la Sede 
Apostólica) como la Majestad real, brindaba a los jueces eclesiásticos mayores ocasiones para 
maltratar a los fieles, por lo que las ofensas eran más frecuentes. Avendaño considera, de todas 


197 VEGA (1633), Cap. Decernimus, Tít. De iudiciis, No. 164, Pág. 88. 

198 VEGA (1633), Cap. Ex tenore, Tít. De foro competenti, No. 25-26, Pág. 514. 

199 SOLÓRZANO PEREYRA, De Indiarum lure, Tomo Il, Libro III, Cap. 2, Pág. 633. 

200 Cedulario de Encinas, Libro II, Ordenanza de las Audiencias de las Indias que manda al Presidente y 
Oydores dellas, conozcan de las fuergas ecclesiasticas, como se conoce en las Audiencias de Valladolid y 
Granada, Año 563, Pág. 29; Cedula para la Audiencia del Quito, que manda no se entremetan a conocer 
por via de fuerga mas de en los casos que por leyes y ordenangas destos reynos deuen conocer, Año 573, 
Págs. 29-30; Cedula dirigida a la Audiencia de Mexico, en declaracion de ciertas dudas que algunos de 
los Oydores della tuuieron en el conocimiento de los pleytos y fuercas eclesiasticas, Año 559, Pág. 30; 
Cedula que manda a la Audiencia del nuevo reyno de Granada, que embie al Obispo de la prouincia de 
santa Marta la provision ordinaria para los casos y negocios en que hiziere fuerca el dicho Obispo, Año 
591, Pág. 37; Carta acordada que se despacha por las audiencias de las Indias, para que en las causas ecle- 
siasticas que se trataren ante los Obispos, o sus Vicarios absueluan por termino de ocho meses, y embien 
el processo a la Audiencia, Págs. 37-38; Ordenancga de las audiencias de las Indias, que manda que los 
escrivanos de Camara dellas no lleuen vista de los procesos ecclesiasticos que llevaren a ellas por via de 
fuerza, Año 1563, Págs. 333-334; BERMÚDEZ AZNAR (2008), Págs. 117-118. 

201 VILLARROEL, Govierno Eclesiástico, Tomo Il, Quest. 12, Art. 5, Pág. 95. 

202 Frasso (1677-1679), Tomo l, Cap. 37, Pág. 289, No. 36. 

203 Erasso (1677-1679), Tomo l, Cap. 44, Págs. 337-338, No. 2-5. Otros casos de expulsión (extrañamiento) de 
prelados: Bruno (1967), Págs. 304-305. 

204 AvenDaÑo (1668), Tomo l, Págs. 55-59; 114-116. 
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formas, que el recurso es admisible sin escrúpulos de conciencia cuando hay peligro de daño 
irreparable o de difícil reparación.205 

Las investigaciones historiográficas más o menos recientes contribuyen a poner en evi- 
dencia la variedad de usos de este remedio.?20 En general, resulta inapropiado pensar que las 
audiencias reales aprovecharon los recursos de fuerza para inmiscuirse injustificadamente, 
por una prejuiciosa hostilidad, en el ámbito de la justicia eclesiástica. Feliciano de Vega, por 
ejemplo, reconoce que, en materia de inmunidad eclesiástica, la Audiencia Real del Perú, por 
lo general, negaba la razón a los fiscales que intentaban llevar la causa ante la jurisdicción se- 
cular a través del recurso de fuerza, cuando era dudoso si el reo gozaba o no de inmunidad.207 

Francisco Carrasco del Saz se muestra como un convencido defensor del instituto del 
recurso de fuerza, sin embargo, manifiesta también que las audiencias reales juzgaban sin 
prejuicios antieclesiásticos, rechazando las pretensiones irrazonables de los recurrentes.208 

Si dejamos las obras de los juristas y miramos las actuaciones de los tribunales eclesiásticos, 
encontramos otros ejemplos que dan un sólido testimonio de las interacciones jurisdicciona- 
les emergentes de la práctica de los recursos de fuerza.202 

Tanto canonistas como teólogos subrayaban con fuerza los aspectos críticos de esta prác- 
tica, pero, en principio, no condenaban el remedio. Incluso la actitud que había mantenido 
santa Teresa de Ávila210 podía servir a un canonista como Murillo Velarde para demostrar la 
tácita aceptación de un uso moderado y justificado del recurso. Esta es la posición transmitida 
en el Curso de Murillo Velarde: los jueces civiles deben evitar los excesos en el uso de este 
remedio.?211 


7. Balance historiográfico y orientación bibliográfica 


El itinerario seguido en este estudio rastrea los intereses intelectuales y las preocupaciones 
prácticas demostradas por los juristas hispanoamericanos e indianos cuando se ocupaban del 
proceso. El recorrido de la investigación ha buscado poner de manifiesto cómo las institucio- 


205 AvenDaÑo (1668), Tomo I, Pág. 116, No. 54-55. 

206 Bruno (1967), Págs. 221-231; García AÑOVEROS (1990), Págs. 85-87; MARGADANT (1991a); HERA (1992d), 
Págs. 289-290; LevaG1 (1977) y (1992); MaLLo (1999); BARRIENTOS GRANDÓN (2000b), Págs. 335-336 y 
(2004), Págs. 90-98; LereLIER GÁLVEZ (2001); Luque TaLavÁn (2003), Págs. 321-322, No. 223; TRASLOSHE- 
ROS (2001) y (2004), Págs. 78-79; GARRIGA AcosTA (2004), Págs. 789-791; ZABALLA BEASCOECHEA (2010), 
Pág. 34-35 y (2011b), Págs. 48-49; VaLLejo García-HEvIa (2016), Tomo Il, Págs. 2332-2333. 

207 VEGA (1633), Cap. Decernimus, Tít. De iudiciis, Págs. 81-82, No. 136-137. 

208 CARRASCO DEL Saz (1620), Fol. 70v. 

202 Casos documentados en DELLAFERRERA (2007), Págs. 727-731, No. 2214; Págs. 780-787, No. 2259; MarrÍ- 
NEZ DE SÁNCHEZ (1991), Pág. 439. 

210 Cartas de santa Teresa de Jesús (1778), Carta 27, Al Padre Fray Juan de Jesus Roca, Págs. 205-207, No. 4, 
con nota de aprobación de Juan de Palafox y Mendoza; RIBADENEYRA Y BARRIENTOS (1755), Cap. 7, 
Pág. 106-107, No. 32. 

211 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro II, Tít. 1 De iudiciis, No. 15. 
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nes del derecho canónico indiano se injertaron en la experiencia del ¿us commune europeo, a 
lo largo de una tradición que provenía del derecho común medieval y de su concreta articu- 
lación en la experiencia histórica del Reino de Castilla.212 

En esta perspectiva, los temas del juicio y del proceso en el derecho canónico indiano deben 
comprenderse dentro de la configuración teórica definida en el derecho canónico medieval, 
configuración que la historiografía ha estudiado ampliamente con respecto a la formación 
del concepto de ordo ¿udiciarius?13 y la creación de un “proceso romano-canónico”214 incluso 
con específica referencia a la tradición y experiencia jurídica ibérica.215 Sobre este tronco se 
agregan los trabajos que han estudiado la dinámica específica del proceso en el derecho in- 
diano:216 en esta experiencia, el us commune y las distintas fuentes del 1us proprium (secular y 
eclesiástico, castellano e indiano) se funden en un entramado inextricable, respondiendo a la 
especificidad histórica del Nuevo Mundo y conformando su ordenamiento jurídico. 

La confrontación, la dialéctica y conflictos entre jurisdicción eclesiástica y secular consti- 
tuyen el peculiar reflejo indiano de las dinámicas típicas de los Estados católicos europeos, en 
el marco de diversos sistemas articulados través de las categorías del regalismo, galicanismo 
o jurisdiccionalismo.?17 

En líneas generales, la historiografía se ha interesado por estos fenómenos en los estudios 
de historia de la Iglesia,218 encuadrando los problemas, en términos más específicos, en el 
clásico enfoque de las relaciones entre Estado e Iglesia;212 desde una perspectiva aún más 
orientada a trazar los lineamientos de la historia del derecho público de la Iglesia en las In- 
dias;220 una historia marcada por peculiaridades claramente determinantes que derivan de la 
donación papal de las Indias y del Patronato regio,?2! y que se traducen en las instituciones de 
un “estado misional”222 La complejidad del sistema no se reducía a la dialéctica entre juicio 


212 Esta conexión ha sido estudiada a través de la presencia de libros jurídicos europeos en bibliotecas 
indianas; sobre la utilización de esta literatura en los centros de formación seculares y eclesiásticos: 
BARRIENTOS GRANDÓN (1992) y (1993); Luque TaLaván (2003); SaLinas ARANEDA (2000); LLAMOSAS 
(2008); NÉBIAS BARRETO (2009); PEÑA EsPINOSA (2018); RíroDAs ARDANAZ (1975); DOUGNAC RODRÍGUEZ 
(2013-2014) y (2017-2018); DanwerTH (2020) y literatura citada. 

213 FowLER-MAGERL (1984); Roumy (2012). 

214 LrrewskKi (1999); Nórr (2012); DonaHUE (2016). 

215 García Y García (2016); PÉrEz MarríÍN (1999); ALONSO ROMERO (1982) y (2001). 

216 Arvizu Y GALARRAGA (1976); GONZÁLEZ DE SAN SEGUNDO (1982); Doucnac RoDríGUEZ (2006); CUENA 
Boy (2007); Dacrossa (2000), Págs. 303-305. 

217 FanrtapprE (2011), Págs. 213-225 y (2015); CaraLaNo (1955); JemoLO (1970) y (1972); Lauro (1974); RUFFI- 
NI (1974), Págs. 67-113; MaravaLL (1997); Dros DE Dios (2014); CONDORELLI (2014b); BAsDEVANT-GAUDE- 
MET (2014), Págs. 493-523. 

218 García AÑOVEROS (1990). 

219 JAVIER DE AyaLa (1949); SÁncHEz BELLA (1990); MARGADANT (1991b), Págs. 119-152; SALINAS ARANEDA 
(2011), Págs. 236-246; para Filipinas Díaz TRECcHUELO Y LóPEZ SPÍNOLA (1997), en paralelo a ALDEA (1961) 
y (1987); Rouco VarELA (1965/2001). 

220 Bruno (1967); VÉLEZ SARSFIELD (1854). 

221 EGaÑa (1958); Leruria (1959-1960); García Y García (1990) y (1992); Hera (1963), (1992a), (1992b), 
(19920), (1992e); CAsTAÑEDA DELGADO (1996); MAQUEDA ABREU (2004). 

222 Bravo Lira (1989); Hera (1992d), Págs. 261-262. 


Max Planck Institute for Legal History and Legal Theory Research Paper Series No. 2023-01 


Orazio Condorelli 35 


secular y eclesiástico, porque en el cuadro concurría también la Inquisición, alimentando 
un “permanente conflicto”223 La conflictividad era un rasgo estructural del sistema judicial; 
basta pensar en la institución del recurso de fuerza, que representaba un canal constante 
de comunicación (y conflicto) entre jurisdicción eclesiástica y secular.224 Una situación que 
asimila la experiencia indiana a las dinámicas institucionales castellanas y, más generalmente, 
europeas.225 

La condición de los indios — como grupo “privilegiado” dentro de la categoría de misera- 
biles personae?26 — constituye un tema central en la historiografía del derecho indiano y un 
capítulo ineludible en la manualística,227 con estudios dedicados al estatuto personal de los 
indios y a las instituciones encargadas del sistema de protección desarrollado por la monar- 
quía hispánica.228 El sistema exigía la necesaria colaboración entre el poder civil y el poder 
eclesiástico y se manifestaba, específicamente, en el ámbito de la asistencia judicial y de los 
privilegios procesales. En otra dirección, la historiografía ha revelado cómo los pueblos in- 
dígenas supieron aprovechar las estructuras y mecanismos de protección diseñados por el 
derecho indiano, una situación que suele encuadrarse en la expresión pleitismo indígena.222 

La perspectiva de investigación centrada en el estudio de fuentes legislativas y doctrinales 
no se aleja, en absoluto, de la experiencia histórica concreta. En general, las intervenciones 
normativas y las cédulas se basan en problemas concretos, así como los juristas, en ocasio- 
nes, son muy locuaces y ofrecen una información muy valiosa sobre hechos y personas de 
su tiempo. Esta perspectiva puede complementarse ahora con los estudios que, sobre todo 
en los últimos años, han privilegiado el enfoque de la historia judicial y de las instituciones 


223 MAQUEDA ABREU (2000); Dacrossa (2000), Págs. 253-269; Bruno (1967), Págs. 231-233; TRASLOSHEROS 
(2010b); ZaBALLa BEASCOECHEA (2010). 

224 Bruno (1967), Págs. 221-231; MARGADANT (1991a); LevacGI (1977) y (1992); MaLLo (1999); BARRIEN- 
TOS GRANDÓN (2000b), Págs. 335-336 y (2004), Págs. 90-98; LereLIER GÁLvez (2001); Luque TALAvÁN 
(2003), Págs. 321-322, No. 223; TRASLOSHEROS (2001) y (2004), Págs. 78-79; ZABALLA BEASCOECHEA (2010), 
Pág. 34-35 y (2011b), Págs. 48-49. 

225 GÉNESTAL (1951); CARON (1954); MALDONADO FERNÁNDEZ DeL Torco (1954); ALDEA (1961), Págs. 193- 
202, 260-265; Rouco-VaRELA (1965/2001), Págs. 297-308; García-GaLLo (1974), Págs. 173-177; Mora 
(1977); HALLEBEEK (1996); CÁRCELES DE GEA (2000); van RHEE (2003); WautTERs (2008-2009); BOoUZADA 
Gir (2001); RopríGUEZ BLANCO (2012); Ducros (2020). 

226 El estudio fundamental aquí es el de Duve (2008); véase también: CasraÑeDA DELGADO (1971); CEBREI- 
ROS ÁLVAREZ (2004); Duve (2004a), (2004b), (2007), (2010), (2011); Nuzzo (2004), Págs. 207-217; CUNILL 

2011), (2012b), (2017); VarGaAs DEL Carpro (2020). 

227 Doucnac RoDRÍGUEZ (1998), Págs. 228-236. 

228 La bibliografía es interminable. Una selección: García-GaLLO (1974), Págs. 177-180 y (1982); BayLE 

1945); BoraH (1970) y (1985); Lira GonzÁLez (1971) y (1976); BonnNerT V. (1982); García Y GARCÍA 

1985); CurtER (1986); Ruicómez Gómez (1988); SALINAS ARANEDA (19904) y (1990b); BorGEÉs (1992a) y 

1992b); Cuena Boy (1998); BARRIENTOS GRANDÓN (1999), Págs. 71-76; DAGROSSA (2000), Págs. 431-443; 

Díaz CouseLo (2001); Cass1 (2004), Págs. 245-334; Nuzzo (2004), Págs. 191-263; BacieRO (2006); CUNILL 

2011), (2012a), (2012b), (2017), (2019); Saravia SALAZAR (2012), CONDORELLI (2014a); SANTOS / AMEZÚA 
Amezúa (2013); EsricHT (2015); Novoa (2016); Honores (2017) y (2019a); Puente BRUNKE (2019); 
ZEGARRA MORETTI (2020). 

229 TorRES AGUILAR (2001), Págs. 57-62 y (2015), Págs. 41-46, con referencia a BORAH (1985), Pág. 52; GARCÍA 
Marín (2005); ZABALLA BEASCOECHEA (2010), Págs. 28-34. 
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judiciales eclesiásticas a través de la investigación de archivos.250 Esta corriente historiográfica 
ha producido importantes resultados que nos ayudan a conocer la conformación “viviente” 
del derecho indiano. 
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